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يحم سدم امن 


نمث الہ رم 
PESO PERN POR‏ 


الحمد لله الذي بنعمته تتم الصاخات. والصلاة والسلام على دبا مد 
رسول افدی ومعلم خر الذي أتانا بالمعجزة الخالدة: كتاب al! ence!‏ 
لا يأتيه الباطل من بين يديه ولامن خلفه. تنزیل من العلیم الخبير» العلي 
القدير» وعلى آله وصحبه الکرام التقین. الذین صدقوا ما عاهدوا الّه علیه. 
فکانوا نجوم الهتدین. وقدوة العاقلین. وعلی کل من اقتدى بهم فاهتدى إلى 
یوم الدین . 

وبعد: 

فهذه الطبعة الثانية من شرح القواعد الفقهية لوالدي الشيخ أحمد ابن 
الشيخ محمد الزرقاء. رحمهما الله تعالى. ٠‏ نخرج جديدة» وهي تتميز عن 
الطبعة الأول السابقة بخدمة جديدة, ed Ug etl cbs Ley‏ یل : 

١‏ فقد ظهر في الطبعة الأولى آخطاء مطبعية. منها الظاهر والبسیط 
ومنها الخفي والفاحش. کیا حصل فیها آیضا سقوط بعض امحمل آو الاسطر 
لأني ل أتمكن من أن أصحح تارب المطبعة بنفسي» لصعوبة إرسالها من 
بيروت. حيث طبعت. إلى مقر عملي بالجامعة الأردنية في عمان . 

ومن حسن الحظ أن Gi‏ كثيرأ ف مسودات الشرح بح بخط والدي نفسه. 
وبخطي مَل أن كنت: انلقن هذا الشرح ore‏ على والدي. رحمه الله. إلى 
جانب المبيّضتين اللتین آشرت (لیهیا في مقدمتي للطبعة السابقة. فتيسر لي بذلك 
تصحیح تلك الأخطاء واستدراك ما سقط . ۱ 





وقد آعاننی على استخراج بعض هذه الأخطاء إخوان من الأساتذة الكرام 
توقفوا عندها في مطالعتهم للکتاب . آذکر منهم في الطليعة الدکتور عبد احفیظ 
القلعه جي . ومنهم فضيلة الشیخ ناجي آبو صالح. وهومن زملائی القدماء 
في التلمذة على والدي. رحمه الله. فقد قرأ أحد تلامذته النجباء عليه شرح 
والدي هذا في طبعته الأولى.» واستخرج ماظهر له من الأخطاء المطبعية. 
وأهدانيها ‏ جزاه الله خيرا ‏ لأجل تصحيحها في هذه الطبعة الثانية» وقد 
فعلت. فله وللدکتور القلعه جي جزیل الشكر وحسن القدر). 

؟ ‏ وقد أضفت إلى هذه الطبعة الثانية أيضاً تعليقات علقتها عل 
الكتاب في أماكن عديدة» منها توضيحي » ومنها تنبيهي» بحسب الحاجة وبمنتهى 
الإيجاز. 

۳ - وکذلك حرصنا في هذه الطبعة - تسهیلا للمراجعة ‏ أن نضع في 
أعلى كل صفحة رقم القاعدة بحسب ترتيبها في صدر dle‏ الأحكام العدلية, 
وتف أن رقم القاعدة دائبا آنقص من رقم الادة التي جاءت القاعدة تحتها برقم 
واحد فقط. لأن القاعدة الأولى في المجلة وهي (الأمور قاصدها تبدأ 
بالادة (۲) . ۱ 0 


6 - وکذلك عيزت هذه الطبعة بلمحة تاريخية عن تقعید القواعد 
الفقهیة. وتطور الصياغة في بعضها واهتمام فقهاء الذاهب بباء وما آلف فیها 
من تاليف. . . إلخ . وهي مقدمة فريدة كنت قدّمتها بين يدي شرحي الموجز 


)١(‏ لفائدة القارىء نبين فيا يلي صفحات الطبعة الأولى التي وقع فيها خطأ مطبعي أو تحريف 
أو سقط. أوأضفنا إليها تعليقات جديدة: ١4‏ مقدمة YN ۲٤ ۲١‏ ۵۳ - 
OV‏ ۰-۱۰۵۸۹۷۹۰-۷۰۱ ۱۱۳- ۱۲۵-۱۲۱ ۱۲۸- ۱۳۹- 00 _ 
FA — PY — ۲۳۳ ۰-۲۲۸ ۰-۲۲۹ ۰-۲۱۸ - ۱۹۹-۱۸6 2-۱۷۹ --۷‏ 
PVE ۳۱۳ ۰-۳۱۲ ۰-۳۱۱ ۳۰۷ ۳۰6 ۲۹۹ - ۲۹۱ Yor‏ ۳۲۰ 
YAY FA‘ FEE FTA ۰-۳۳۹ ۰-۳۳۰ ۰-۳۲۹ ° ۳۲4-۲‏ _ 
۷- ۳۸۹ £4 . 


مقدمة الطبعة الثانية ۷ 


هذه القواعد في اخر obs‏ «الدخل الفقهي العام». وهو أول السلسلة الفقهية 
التي أسميتها «الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد». والتي وضعتها وقمت بتدريسها 
لطلاب کلية احقوق وكلية الشريعة بجامعة دمشق. 

col, —_ ۵‏ تميزت هذه الطبعة بتذييل في اخرهاء عرضنا فيه سرد دون 
شرح طائفة من القواعد الفقهية الأخرى. استخرجتها من المراجع الفقهية 
الأخرى . 

وله سبحانه وتعالی آسال آن يجعل جهدي مبرورا ووافيا ببعض حق 
والدي الذي علمني وفقهنی. وحق جدي الذي وجهني إلى الدراسة الشرعية. 
بعد آن کنت متجها في نشأي الاولی ال التجارة. فحولنی باصرار منه ای التجارة 
الأفضل التي أشاد مها القران المجيد. جزاهما الله تعالى وساثر مشايخي الذین 
غدوني بما نفعني من العلم. ووقفوي في بداية طريق المزيد لمن يريد. 


ی ۵۱۰۸/۳/۱ مه آجدالزرقا 


(Spb) امام‎ ۱ ۳ 


FY ae eye A.W 
مدمه الطیَة الاو‎ 


إن القواعد الكلية الفقهية التي صدرت بها مجلة الأحكام العدلية. وهي 
نسع وتسعون قاعدة معروفت أولاها قاعدة (الأمور بمقاصدها) وأخراها قاعدة 
(من سعى في نقض ماتم من جهته فسعیه مردود علیه) هي تعابیر فقهية 
مرکزة. تعبر عن مبادیء قانونیت. ومفاهیم مقررة في الفقه الاسلامي. تبنتها 
الذاهب الاجتهادية في تفریم الأحکام. وتنزیل احوادث علیها. وتخریج احلول 
الشرعية للوقائم» سواء في ذلك العبادات والعاملات واخنایات وشوون الاسرة 
(الأحوال الشخصية). وآمور الادارة العامة وصلاحياتهاء والقضاء ووسائل 
الاثبات (البينات القضائية) . ۱ 


فهذه القواعد صيغ إجمالية عامة من قانون الشريعة الإسلامية» ومن 
جوامم الکلم العبر عن الفکر الفقهي. استخرجها الفقهاء في مدی متطاول من 
دلائل التصوص الشرعی. وصاغوها بعبارات موجزة جزلة. وجرت مجرى 
الامثال في شهرتها ودلالاتهافي عالم الفقه الاسلامي. بل في عال القانون 
الوضعي أيضاً. فكثير منها تعبر عن مبادىء حقوقية معتبرة ومقررة GAS‏ 
القانونيين أنفسهم. لأنها ثمرات فكر عدلي وعقلي ذات قيم ثابتة في ميزان 
التشریع والتعامل واحقوق والقضاء. کا بری ی مثل القواعد التالية : 


«اليقين لا یزول بالشك» و«الأصل براءة الذمة» و «العبرة Gg‏ العمود 
للمقاصد ولمعاني» و «الساقط لایعود» و«إذا سقط fol‏ سقط الفرع» 


و«الأصل في الكلام الحقيقة) وكثير غيرها. فكل هذه المفاهيم القاعدية لها قيم 
قانونية وقضائية ثابتة في فقه القانون الوضعي کی في الفقه الإسلامي . 


وبعد عهد الجلة حل محلها في العراق القانون الدني العراقي الحديث 
الذي استمد شيعا من الفقه الاسلامي» فوضعت بعض هذه القواعد الفقهية 
سا ي صدره عنوانا عل هذا الاستمداد والتالف. 


ثم جاء قبل سنوات القانون GA‏ الأردني الذي أريد أن يقام من 
الأساس على ركائز الفقه الإسلامي فأخذ كثيرا من هذه القواعد» ووضعها 
متفرقة موزعة في مناسباتها من أبوابه ومواده. 


واا ف مشروع القانون المدني الموحد للبلاد العربية الذي يصاغ الآن 
ويؤصل Sol‏ کاملا من الفقه الاسلامي في الداثرة القانونية من جامعة الدول 
العربية» أقرت لحنة الخبراء فيه واللجنة العامة تصديره ذه القواعد» لتكون 
هالة نيرة من الفقه الإسلامي تتؤجه وتوحي plat‏ استمداده وتاصیله. . 


كل هذا قد زاد من أهمية هذه القواعد وشأنها في دنیا الفقه والقانون معا 3 
البلاد العربية . 


0 القواعد في مستهسل 
شروحهم للمجلة. وان والدي الشیخ أحد ابن الشيخ محمد الزرقاءء رجمها 
الله » کان مولعا هذه القواعد. فحمله ولعه هذا پا عل آن سعی علها مادة 
درسية مستقلة يجري تدريسها على حدة إلى جانب الأبواب الفقهية التقليدية في 
برنامج المدرسة الشرعية النظامية التي أنشئت في مدينة حلب من سورية في أول 
العشرينيات من هذا القرن. (وتسمى اليوم: المدرسة الثانوية الشرعية)» وتولى 
هو Bs led Gey‏ 00 شرعية أخرى مدة عشرين le‏ ذلك لأن هذه 
القواعد لا تختص بباب أو أبواب معينة من الفقه» بل تنبسط على سائر أقسام 
الفقه» وتتفرع عليها فروع من حيع أبوابه» ويظهر بها ارتباط المسائل الفرعية 


١١ AGN) elias 


بالمبادىء والعلل الحاكمة فيها من محتلف تلك الأقسام» وتعطي آلدارس لما 


ملكة فقهية عامة. وتبين له وحدة المبدأ الفقهي الذي يسود i tS‏ من فروع 
الأحكام في تلف الابواب. من العبادات حتی الواریث . 


فالطالب ی دراسته الشرعية أو القانونية إذا تلقى هذه القواعد. وتفهم 
جیدا مدلولاعبا ومدی تطبیقاتها. ووقف عی مستثنياتها القي یکشف عنبا الشرح. 
نم تفهم الأسباب الفقهية التى قضت بقطع الفرع الستئنی عن قاعدته الظاهرة 
ول اقه بقاعدة el sf‏ اخر. یشعر ذلك الطالب في ختام دراسته طذه القواعد 
وشروحها کأفا وقف فوق قمة من الفقه تشرف عی افاق مترامية الأطراف من 
الفكر الفقهى نظرياً وعملياً. ویری امتداداته التطبيقية في جميع الجهات . 

وقد تولى والدي» رهه الله » ي خلال تلريسه ذه القواعد ols‏ شرح 
واف لما استقصى فيه زیده ما في الشروح السابقة من الشروح الحديثة على 
الجلة. کشرح رستم الباز وشرح العلامة علي حیدر (التركي) وشرح العلامة 
الأتاسى , ومن الشروح الفقهية القدعة على القواعد» وما حاء ي الاشباه 
معظم هذه القواعد)» وعیی عناية كبرى باستقصاء المسائل المتفرعة على هذه 
القواعد من مختلف أبواب الفقه. في العبادات والمعاملات والجنايات ونظام 
الأسرة من نكاح وطلاق ووصايا وميراث › لأن كثرة التفريع تظهر مدى رسوح 
القاعدة وامتداد سلطاضك كم اهتم کثیرا ي كل قاعلة باستقصاء الفروع 
المستثنأة مہا وس الا مان لأنه يدل على دقة النظر الفقهى وإحاطته ورعاية 
الظروف واللابسات الخاصة 3 بعص السائل ما یوحب قطعها عن نظائرها 
الداخلة تحت القاعدق واعطاء‌ها حکما استثنائیا أقرب إلى مقاصد الشريعة بنظر 
استحساني . 

وی المدة التي كتب فيها والدى هذا الشرح خلال تدريسه لهذه القواعد 
لم يكن شرح العلامة التركيى علي حیدر قد ترجم ونشر بالعربية» فاستجلب 


۱۲ شرح القواعد الفقهية 





وکا am,‏ الله فوي الاعتداد بفهمه ومذاركه الفقهية › فلم یکن 
يستسلم لكل ماكتبه الشراح السابقون. بل يناقشه وينتقده» فيقبل منه 
ويرفض . وقد ينبه على ما نقده أو رفضه في شرحه هذا. | 
يتميز هذا الشرح بأنه ليس مجرد تجميع واختيار ما في الشروح السابقة, 
بل هو حصيلة wee‏ فقهي طويل الأمدى بعيك الدی Ce‏ من الشوارد 
والشواهد الفقهية ومناقشاتها ما لا يوجد في سواه. وبيان ذلك : 
النصوص الفقهية حتى يجد تصويبها أو تعليلها. وكثيرا ما ينتهي به البحث إلى 
I‏ مبنية على رأي فقهي هوخلاف الصحيح في المذهب الحنفي. فيزول 
الإشكال. 

وكثيراً ما كان يوجه ويعلل بعض الفروع الفقهية الدقيقة غير المعللةء ثم 
يجد في مطالعته التعليل أو الفهم الذي ارتاه منصوصا عليه في بعض المراجم» 
فیشعر بغبطة کبیرة۲) . 

وكان كثير المطالعة 3 کتب الشروح والفتاوی من مطبوع وحطوط ناد 
فقلما يوجد في مكتبته شيء من أمهات كتب المذهب لم بحرثه حرائة عميقة. عل 
أن صلته بغير المذهب الحنفي كانت محدودة في حدود ما نحكيه كتب الحنفية من 
خلافات المذاهب الأخحرى في معرص مناقشات الادلت وأغلیها خلافات المذهب 
الشافعي . | | 

فمنذ أن بدأ بتدريس هذه القواعد وكتابة شرحه هذا عليها في غضون 
السنوات العشرين الأخيرة من حياته. كلما وجد في مراجعاته وقراءاته الفقهية 
مسألة من فروع الأحكام 3 أي باب من أبواب الفمقه دات صلة باحدی هذه 


)١(‏ ينظر على سبيل المثال. في شرح القاعدة /7/ التي تقول: إن البينة على المدعي 
واليمين على من asl, SI‏ 3 طريقة القضاء على الغائب» في أواخر أول شیه . 


مه الط یه الاو ۱۳ 


القواعد: قرا فان تاد شام ارت آو استثناء منها Uke gf‏ لفروق 
دقيقة بين مسائل متشامة فی الظاهر قد أعطاها الفقهاء أحكاماً تلف 
كان ینقله ویلحقه بالقاعدة ذات الصل ويعزوه إلى المرجع الذي 
التقطه منه . 


ومعلوم لذوي الممارسة الفقهية أن هناك كثرة كاثرة من فروع الأحكام 
أو قيودها أو تعليلاتها يذكرها الفقهاء استطراداً في غير مظانهاء فلا يراها الباحث 
إلا مصادفة حين يكون مهتأ بالبحث عن سواها. فمن لم يكن منتبهاً لاصطياد 
هذه الشوارد تمر به عابرة وتغيب. أما ما والدي فقد كان يمسك بهذه السوانح 
فلا تفلت منه حتی یلحقها بوضعها لناسب من شرح القواعد تفریعاً و تعلیلا 
أو اشا أو تقييداً أو استثناء او استکمالا لاجزاء ضابط فقهي . فمن ثی وهذا 
السبب. جاء شرحه هذا Lis grams‏ من المسائل والتطبيقات وكل حكم ذي صلة 
بشيءٍ من هذه القواعد. مالا يوجد في أي شرح آخر. 


وأذكر على سبيل المثال أنه» رحه اش ظل عدداً من السنين يستجمع 
عناصر ضابط فقهي لما يسقط من الحقوق بالإسقاط وما لا يسقط. حتى استكمل 
أجزاءه من تلف تعليلات الفقهاء في كل نوع من أنواع الحقوق التي لا تسقط 
بالإسقاط في مختلف الأبواب. كحق الأم في حضانة طفلهاء وحق المستحق في 
الوقف على الذرية. . . إلخ. ثم صاغ هذا الضابط في شرح القاعدة القائلة : 
رالساقط لا يعود». ذلك أن شراح المجلة والفقهاء قبلهم لم يذكروا تحت هذه 
القاعدة ضابطاً لا يسقط من الحقوق بالإسقاط فلا يعود إذا سقط وما لا يسقط 
أصلا بإسقاط صاحبه وتنازله عنه» فيقضى لصاحبه به إذا طالب به بعد 
إسقاطه» فيظن أنه سقط ثم cole‏ فيستشكل عندئذ على القاعدة. بينم) 
هو لم يخالف القاعدة لأنه لم يسقط من الأصل. ومجال القاعدة وسلطانا LE]‏ 
هو فيي| يسقط من الحقوق بالإسقاط. فهذا النوع إذا سقط لا يعود. وامتنعت 
المطالة به. 


هذا. وان أستطيع القول بثقه واطمئنان: ان من یدرس هذا الشرح 


١‏ شرح القواعد الفقهية 





بتفهم كامل واستيعاب يخرج منه مستشعراً من نفسه أنه قد ملك ملكة فقهية 
راسخة. وأنه قد أصبح على ذروة عالية يرى منها كيف تتشعب خطوط الفكر 
الفقهي في معالحة القضايا والنوازل من أي موضوع کانت» وكيف يسير الفكر 
الفقهي من عاصمة مسالکه ومرکزها الرئيسي. وهو مقاصد الشريعة ونصوصها 
الا ساسیة . 


كان والدي يكتب مسودات هذا الشرح بقلم الرصاص. لأنه كان 
یتضایق من الکتابة باخبر. وکان يكتبه على أوراق متفرقة وغير منظمة 
ولا متناسبة لأنه كان يعيد النظر فيه باستمرار» تعدیلا وإضافة GUL,‏ وعزواء 
نتيجة لاستمرار مطالعاته الفقهية في مختلف المراجع وما يصادفه فیها ما له صلة 
بإحدى القواعد» كا سلفت الإشارة إليه. 


لذا ل يكن في الامکان تبییض هذا الشرح بعد امه في وقت مبکر. 
وكنت أساعده في تجديد آوراق السودات عند الا حاق والتعديل كلما كلا أعاد النظر 
واستجد لديه فيها شيء جديد. ولكنها بقيت أوراقا متفرقة معرضة للاختلاط 
والضياع . وكان يلاحقني لجردها وتبييضها بصورة نهائية تجعلها صالحة للطبع 
والنشر» ولكن كان يعوقني عن ذلك كثرة أعبائي العلمية والعملية والواجبات 
الوطنية أيام الاحتلال الفرنسي في سورية» jas‏ اند عنه بتدريس دروسه كلما 
احتاج إلى إجازة آو استراحة. 


ei‏ رغب أحد طلابه آن يقتني نسخة کاملة من الشرح فأعطاه والدي 
أوراق المسودات على دفعات لينسخ عنها نسختين: واحدة له وواحدة لنا. 
وهكذا وجدت لدينا نسخة كاملة مبيضة. ولكن تبييضها لم يكن بصورة فنية 
بالترقيم والتأشير والفواصل والعناوين الفرعية الداخلية» والبداية بأوائل السطور 
حيث ينبغي ذلك؛ كما أنها اشتملت على كثير من أخطاء النسخ ومنها الفاحش» 
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ما یوجب إعادة تبييضها بصورة مصححة لائقة. وان کان التبییض السابق قد 
جمع شتاتها وضبطها . 

وبعد وفاة والدي. رحمه الله. لما جئت للتدريس في كلية الحقوق ثم كلية 
الشريعة بجامعة دمشق. زادت أعبائي ومشاغلي بانصراني إلى تأليف سلسلتي 
الکتب الفقهية والقانونية اللازمة للطلاب. فبقى شرح والدي على هذه القواعد 
الكلية راقدا. 

وفي الستينيات وجدت الفرصة المناسبة لدى أحد طلابنا النجباء 
المتخرجين هو الأستاذ عبد الستار أبوغدة. فكلفته وشرع في تبييضه بالصورة 
اللائقة. وكان في حسن فهمه لما ينسخ ضمان كاف لتصحيح أخطاء المبيضة 
السابقت ولتنفیذ تعليماي في الناحية الفنیت. وکان يراجعني فییا یستشکل . 

وقد بدأ تبييضه في دمشق. وآنهاه معي في الکویت حين ذهبت إلى هناك 
de pli Le‏ مشروع الوسوعة الفقهية. فکان یتابم تبییضه في آوقات 
فراغه. وقد استغرق تبييضه بضع سنین . فله الشکر آحسن ال توفیقه(۱) . 

وكان على أن أراجع هذا الشرح المهم مراجعة تحقيقية» وأخدمه بتعليق 
حواش عليه . ولكني كلما تقدم بي الزمن زادت أعبائي ومشاغلي المانعة. ولعل 
هذا يتاح لي في الطبعة الثانية إن شاء الله . 

والآن وقد سنحت الفرصة وأنا في كلية الشريعة بالجامعة الأردنية في 
colic‏ لبعثه من مرقده» أقدمه للنشر خدمة للفقه الإسلامي الخالدء وتحقيقا 
حلم والدی وأمنیته. ولو بعد وفات cdl amy‏ بأمد ais‏ و «لکل أجل 
کتاب» . 

والله سبحانه وتعالى أرجو أن يكتبه لوالدي ولي في صالح الأعمال. ويثيبه 
ها هو أهله. ويثيبني تبعاً له» وهو خير مأمول. 
(۱) الاستاذ عبد الستار آبو غدة قد أصبح بعدئذ دكتوراً في الشريعة من جامعة الأزهر بمصر, 


وهوالآن أحد الخبراء القائمين على متابعة مشروع الموسوعة الفقهية في وزارة الأوقاف 
والشؤون الإسلامية في دولة الكويت بعد أن وقف العمل فيه سنوات. 


۱۹ شرح القواعد الفقهية 


¢ 
ا ی | يفقهه في الدين». 


و روم س LS sl‏ 
عمان معطا دازرف 


( این لولف ) 


باه اهر لحم 
العلامة الحقق 


فقيه الشام أحمد بن محمد الزرقا 
ولد نحو سنه ۲۸۵ ۱ وتو سنة ۱۳۹۷ 


لمحة عن نشأته وحیاته(۱): 


موطن آسرته حوالي سنة ۱۲۸۵ للهجرة. 

وكان والده الشيخ محمد الزرقاء فقيها إماماً من أثمة الفقه الحنفى في 
عصره . وإليه انتهت الكلمة ي المذهب بين معاصر به ‏ فکانوا ادا اختلفت 
اراؤهم ي الفتوى أو في live‏ من مايل الفمّه العويصة. رجعوا إليه فسألوه 
فإذا أبدى رأيه Ly af‏ به is las‏ له. وله ترحمة حافلة واسعة في كتاب 
داعلام النبلاء بتاریخ حلب الشهباء» لشیخنا وأستاذنا العلامة الحدّث المؤرخ 


وكان sali‏ محمد الزرقاء فقيه all‏ و متعا بمزايا علمية نادرة 
وسجايا خلقية رفیعت. فاق ما آقرانه. فکان شیوخ العلم يقصدون مجلسه 
ويحضرون حلقاته ودروسه. ليقتبسوا من علمه وحصافته وذكائه الفريد وفطانته. 
فكان مجلسه دائياً: عامراً بالعلماء والمستفيدين من علماء المذهب. بل من غيرهم 
Leal‏ لما يجدون في دروسه من حل المشكلات» وتذليل المعضلات» ونثر الفوائد 
التي قل أن توجد في السطور المكتوبة. 
)١(‏ استقيت طرفاً حسناً من هذه الترجمة من نجله العلامة الكبير فقيه العصر الشيخ مصطفى 


أحمد الزرقاء حفظه الله تعالى وأمتع به» ومن معرفتي بالشيخ المترجم , رحمه الله تعالى . 
(عبد الفتاح) . ۱ 


۱۸ شرح القواعد الفقهية 

فنشا الشيخ أحمد نجله في ظِله في هذا الجو العلمي الذي يقدح 
العزائم Sh‏ الهمم. ویلهب يجامر ae‏ بالتحصیل والعلم . فتلقی اول 
القران ون تلاوة وتجويدا حفط عن 0 الحفاظ Gg Os all‏ 


ولا 2 من حفظ القران ونجویده توجه إلى تلقي العلم عن الشایخ 
امقرثين في المدارس Gag‏ الکثيرة التشرة في مدينة حلب. وني المساجد التي 
کانت تقد فیها حلقات العلوم الشرعية والعربية تدریساً وتعلیا للطلة 
والستفیدین . 





وكان الشيخ أحمد يتتبع هذه الدروس العامرة نی الساجد والدارس 5 
جلمي شدید. ونفس زكيّة عطّى » ویتلقی علوم الشريعة والعربية ويقرأ كتبها 
على أساتذتها ا وكان في القوم ial id‏ من الأفذاذ العلاء deb‏ 3 
کل علم فأخذ عنهم وَرّس عليهم : التفسيرَ والحديث والفقه والأصول والنحو 
وعلوم العربية والأدبٌ والتاريخ والمنطق. . . 

وكان ذا فطنة وذکاء برد ففاق أقرانه بسرعة عجیبت. واستوى له 
الفهم والعلم. er‏ في سن مبكرة أن يحضر حلقات والده التي كانت فوق 
مستواه 7 وكان لا يحضرها إلا الطبقة العليا الكبارٌ من ذوي العلم. 
فانتقل إلى الحضور مع هذه الطبقة العلياء وتلقى عن والده الشيخ محمد 
الزرقاء. 

ولم تمض مدة يسيرة على هذا الدارس الناشىء النابه بين تلك الطبقة 
لتقدمت. go‏ ظهر استعداه الذهني البارق» وتفوقه العلمي الباهر» في الفهم 
والفقه» على كثير من تلامذة والده الذین آمضوا نی ملازمته السنین الطوال ALE‏ 
فكان على صِغر سنه فيهم. يُعَذّ من أوائلهم وأكابرهم في حسن التحصیل 
والتلقي من الشيخ الكبير الوالد فقيه العصر. 

وبارك الله له في عمر والده. رحمه الله تعالى. فاستمرٌ حضوره لدروسه 
oF HES we,‏ ار من ثلائین سنة. حتی ارتوی من علومه وتضلّع 
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من معارفه i eases‏ عنه الفقّه atl‏ وأصول الفقه والحديث والتفسير 
لد نما كان جري ليله على لسان re on‏ محالسه nn‏ دروسه ‏ 
رجام اله ول دب الكبير ممدينة حلب. ٹم فی پت كيل بر 

وکان 0 الفقه ا cae sae‏ وکات اا عل الشيرخ 3 
أو ما يشعر بإذنه. 

وكان الشيخ dal‏ كد حب والده العام الكبير في و ورواحه ويلازمه 
3 ذهابه وإيابه إلى مجالسه ودروسه فيها aM‏ الظل للشاخص. J‏ منه | 
وأوعبت واستوعب.». فم اكثمان الداركث وتفتح الذهن العلمي الوقادء فملا 
وفاضه من بحر الشیخ الطامي ‏ وغدا| من الفقهاء العلاء المرموقين 3 حياة 
والده» رهه الله تعال . 

وكان يستقي العلم رلته ا ووا ومضاعيةنتر ]علد هل: 
كبيرة من كتب الفقه الحنفى. وكان مما قرأه عليه قراءة تمحيص وتحقيق كتاب 
«رَدٌ المحتار على الدر المختار» لامام عصره الفقيه السيد ابن عابدین 
وهو المعروف بحاشية الشيخ ابن عابدين . 

وهذا الكتاب هو أجمع كتاب ي الفقه الحنفي من کتب الفتوی والترجیح» 
3 مه محلدات ضخام كبار aie.‏ ویعنسر لدى علاء المذهب (منخل المذهب 


فيا عليه الفتوى). ولا يكاد يقول عل فتوى في الفقه الحنفي دون الرجوع إلى 
هذا الكتاب . 


فقرأه على والده SLs‏ من J! a gl‏ اخره» ودرسه دراسه حقیق وتدفیق 
ومناقشة ولرجیح » أكثرٌ من مرن خلال عشرين Le‏ عع قراءته عليه ی 





التفسیر واحدیث والاصول أيضاء وكان هذا الکتاب وما يزال ‏ أهمّ كتب 
الفتوی. التي انحصر جهذ الفقهاء المتأخحرين على قراءتهاء دون كتب الاستدلال 
والتعلیل. لتقاصر اهمم. وفتور العزائی والاعراض عن الفقه الأؤل. 

وما قرأه على والده أيضاً في الفقه الحنفي: الكتابٌ الاستدلالي النافع 
العظيم : «تبيين الحقائق على كنز الدقائق» للامام الفقیه الضلیع البارع 
فخر الدين علي بن عثمان الزيلعي. الذي أورد كل مسألة من مسائل الفقه 
الحنفي» مشفوعة = والتعليل والمناقشة للرأي المخالفب فيهاء فكان کتات 
تفقيه بحق وواقع » فقرأه على والده أيضا بكماله من أوله إلى آخره. وهو في ستة 
مجلدات كبار. | 

ومما قرأه على والده أيضاً : : الكتات الذي تطائق اسمه ومسماة: فكان lim‏ 
very aid. JU |S‏ (بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع» لإمام عصره وفقيه 
دهره العلامة الكاساني ثم الحلبي . وهو الكتاب الذي تيز عن سائر كتب فقه 
المذهب الحنفي. بحسن التنظیم والترتیب. مع الاستدلال والتعلیل» وسلاسة 
العبارة» وأدب النقاش. ياه الدلیل من النقول والعقول» وهوفی سبعة 
مجلدات كبارء قرأ عليه ie‏ هذا الكتاب قراءة تمحيص وتفقه وارتواء. 


وهذان الکتابان : oe‏ احقائق» للزيلعي و «بدائع — للكاساني 
olga‏ قارئها إلزاما إذا توجّه إليهماء فكيف إذا كانت لديه المواهتٌ العاليق 
والنفس المطمكنة بالفقه وقواعده وأصوله وشوارده. فحدّث عن انتفاعه ما وگن 
يقرآنٍ علیه ولا حرج. 

وما قرأه على والده ایضا: کتاب «الاشباه والنظائر» للعلامة الامام 
زين الدين بن نجيم فقيه القرن العاشر» وصاحب کتاب: «البحر الرائق شرح 
كنز الدقائق». | 

وكتابةٌ : «الأشباه والنظائر» هذا من أجل الكتب المؤلفة في بابه لدى السادة 
det‏ في تأصيل القواعد وتخريج الفروع عليهاء وإبانة مايدخل فيها 
CH ly‏ عنها. وهومن آحسن کتب التفقیه للمتمکنین في العلم والتحصیلء 
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إذ يُولّد في ذهن المتفقه: التأصيلٌ والتعلیل. فقراءته مُثمرة للمتفقه المتأهل أفضل 
الثمرات . 

و شرحت بعض ما قرأه على والده دون غيره من الشيوخ الكثيرين 
ve‏ أا عنهم واستفاد منهم. وفيهم (aus ic‏ لأنه كان مرو أنه 

على الشيخ محمد الزرقاء إلا أفذاذ العلماء النبهاء. فالقراءة عليه كانت 

7 0 العلمية العليا بالعلم لمن يقرأ عليه. ويرتاد cattle‏ ويقتبس من 
فيض معارفه وعلومه . 
نهوضه بالتعلیم والتدریس : 

ولا بلغ والدُ الشيخ أحمد: (الشيخ محمد) سِنْ الشيخوخة» وجاوز 
الخامسة والسبعين من العمرء اعتزل التدريس eile‏ ولضعف الشيخوخحة 
الذي ماعاد يُتمكن معه من الاستمرار على ما كان OVAL oe ale‏ العلمي 
‘aed‏ الذي تمیذت به دروسه و محالسه . ۱ 

فتوبَهَتْ الأنظار إلى نجله الشیخ آحد. ليقوم مقام والده. ويلا الفراغ 
الكبير الذي كان» بسبب تخل والده عن التدریس» فأسندت إليه وظائف والده 
فی الدرسة الشعبانیق وفي جامع ال الأميري (جامع الخير). وفي الجامع الكبير, 
والتففٌ علیه فریق من تلامیذ والده القدماء التفقهین, الذين شاهدوا فيه التقدم 
والنبوغ والضلاعة من الفقه. ولازموا, دروسه مم آخرين من الطلاب اند 
فنبض بالأمانة على الوجه الأكملء وتلقى راية العلم بالیمین. وقاد الأفواج التي 
كانت تؤم والده. os‏ محل والده في نشر العلم والفقه على أحسن وجه. 

وكان إلى جانب فقاهة النفس التى أكرمه الله اء والحصيلة العلمية 
الفقهية الثرّة التی اکتنزها من والده: کثبر الطالعة في آمهات کتب الفقه مطبوعها 
وخطوطها وما کانت مطالعته ما تلهیاً او تسلية ها واغا کان یقرآها کالطالب 
بنقدها وهضمها وتقديم IS cle plas YI‏ عهد ذلك من والده. 

وکان له ول شديد بتحقيق الأحكام» والوصول فيها إلى الغاية تمحيصاً 
واستدلالاً وتعليلاء مع التوجه الدائم إلى معرفة الفروق الفقهية بين المسائل 


vy‏ شرح القواعد الفقهية 





المتشامة في الظاهر وأحكامها محتلفة. وكان له دقة نظر بالغة في توجيه تلك 
الفروق» شَهد له بها أكابر المحصلين من الشيوخ والطلبة» وكان له غرام فريد 
في تخريج الفروع والمسائل. وتنزيل الحوادث على الأصول والقواعد الفقهية. 

وكان يبسط هذا كله ف دروسه وحلقاته العلمية بين يدي الطلبةء 
ليفقههم وتستنير ملكاتهم العلمية به فتغدو لحم ملكة فقهية متأصلة في 
نفوسهم. تسعفهم في كل باب من آبواب الفقه. وكان يحب منهم المناقشة 
الحادفة. لأنه كا قال الخليفة المأمون العباسي : العلم على المناقشة fe ae CT‏ 
rect‏ وکان جم call‏ للطلبة. یعلمهم الفقه تدریسا وآداب ۳ 
والعلماء مجالسة ومحاورة وتحديثاً. 

وكان لديه خبرة فائقة في كتابة الصکوك العقدیت دقيقاً في توثيقها 
تمتيغهاء واستيفاء شرائطهاء حتى لا يُرّى فيها خَلَل يُنقَذّ منه إلى إبطاهاء بصيراً 
بنقد الأقضية التي تصدر عن المحاكم. فكان مرجعاً للقضاة والمحامين وذوي 
القضايا الشرعية» وقد اقتبس هذا من والده. الذي كان فريداً في هذا الباب. 

وبعد اطرب العالمية الأولى.» والاحتلال الفرنسي للبلاد السورية بنحو 
من أنشأت مديرية الأوقاف الإسلامية بحلب» 1۳ مدرسة شرعية نظامية › 
ف بناء مدرسة وقفية کبری هی الدرسة اسر O08‏ ۳۹ آحرجت اجیالا تلو 
أجيال من طلبة العلم الذين ne‏ بعد ذلك من كبار jie‏ البلاد السورية. 
فعین الشيخ فيها أستاذاً لتدريس الفقه الحنفي في صفوفها العالية. 

ودرس في هذه الدرسة الکبری النظامية جلاً من کتب الفقه العتبرق 
وکان من جملة ما قام بتدریسه فیها (القواعد الفقهية الکلیة). التی صدُرت بها 
deo‏ الاحکام العدلية»» وهي ۹٩‏ قاعدة. وکان الشیخ ابن بجدة مدرزس هذه 
الادة ک| سبقت الاشارة الیه . 


)١(‏ نسبة إلى (حُسْرُو باشا) أحدٍ رجالات العهد التركي العثماني الذي أنشأها ووقفهاء 
ره ال تعالی. وهي في مواجهة باب قلعة حلب. 


ترجمة المؤلف ۳۳ 


ولا رای اقبال الطلبة على هذه الادق “al is‏ تعلقهم ها رأى من 
الناسب أن یشرح le pd del al GLb‏ یزیدها ae‏ ۱ ف نفوس 
الم وقد درسها خلال سنوات 5 نحو عشرین سنة. فشرحها شرحا 
يعد أفضل الشروح الي كتبت عليها حتى الآن. وسيأتي الحديث عنه ني الكلام 
is‏ آثاره العلمية قریباً 


تنوع معارفه وعلومه : 
وكان الشيخ إلى جانب ضلاعته ya‏ 
aly‏ شديد بالأدب القديم» وتعمق في اللغة العربية وآدامهاء كثيرَ المطالعة في 
كتبها في المصادر الأول ذو اق للشعر الأصيل. راوية cia‏ للأخبار ونوادر 
aol lls Us‏ العلمية التي لكل يوم . 
وكانت عادته في قراءة كتب الأدب والتاريخ والأخبار وغيرها. كعادته في 
کتب الفقه تماما ae‏ فيهاء ويقوم نصوصها Shey‏ على حواشيهاء وينبه على 
ما وقع فيها من أخطاء مطبعية» ويعتني بها Ell‏ ومتابع olay Wo! ols‏ 
العلوم اختصاصه الوحيد. 


Lat os,‏ ما يكون ولعاً بكتاب «الأغاني» لأبي الفرج الأصبهاني» وكتاب 
الحيوان.» وكتاب البخلاء. والبيان والتبيين للجاحظ. ومقامات الحريري 
وشروحهاء ومقامات بديع الزمان الهمذاني ورسائله. واللزوميات لأبي العلاء 
لعَرَيِء ومعجم البلدان لياقوت الحموي. لكثرة مافيه من الأخبار الأدبية 
والطرائف الشعرية» ونوادر الوقائع النفيسة للعلماء. ومع هذا الاطلاع الواسع 
على الأدب وتاریخه وعلومه. ومع رهافة الذوق الأدبي عنده. وکثرة محفوظه من 
لشعر الاصیل وروایته له» لم يكن يُقرض الشعرء ولا غرفت عنه أنه مازس 

وكان مما أعانه على سعة اطلاعه نی الفقه وتبحره فيه» وعلى ارتوائه من 
علوم الأدب والعربية: ماکان لدیه من مکتبة کبيرة عامرق. جمعت نوادر 
المطبوعات القديمة والحديثة في تلك العلوم. ى) جمعت نحو آلفب کتاب مخطوط. 


yg‏ شرح القواعد الفقهية 





من نفائس الکتب والخطوط الشهورة العتبرة بید مولفیها آو غیرهم من أكا 
العلاء المتقنين» في تلف الفنون والعلوم» تجمعت ندیه علی آماد متطاولت 
وانتخبها انتخابٌ العالم البصیر إذ كان في مطلع شبابه یتاجر بالخطوطات 
وجلبها من جهات متعددة. فکان ینتقی منها النفائس انتقاء العارف الخبير. 
ویستبقیها لنفسه وخزانته. وقلا یدخل فيها مخطوطا دون أن يستوفيه قراءة آویلم 

وغدّت لهذه المكتبة الخطية الي عنده اشهرة ا النطاق. لدی رغات 
العلامة مد نیمور باشك رحمه اك (ds‏ ۳ مصر . وسافر ۳ مرات ‏ 
وتعامل معه . | 

ولا شاع al‏ هذه ics‏ الخطية. وکان للسفارات والقتصلیات الأجنبية ٤‏ 
كل بلد إسلامي Lao‏ تام بمع الخطوطات الاسلامية منبا باي ثمن تطلب. 
ate Sly‏ طلب بیعها من أولئك الأجانب وسماسرة الستشرفین والکتبات 
الأجنية | لما عرف عنه من جوده الانتقاء» وخبرنه base‏ العلاء. 
و النفائس النادرة وبذلوا له فيها الأثمان i all‏ ولكنه كان پرفضص بیعها 
لن تخرجها | إلى بلاد أجنبية, رغم حاجته إلى ثمنها. 

ثم خحشي عليها من الطوارىء والحدثانء لعدم فدرته على صیانتها 
وحمايتها بصورة مأمونة فنية ‏ وهي عزيزة غالية على قلبه كأحد أولاده. وأخيرا 

رأى بیعها Aon‏ الإسكندرية العامة 2 مصر › بوساطة الك at‏ الخانجي 

الکتبي العروف بثمن أقل re‏ ما دفعه له فیها عملا الحهات الأجنبية . 

hg‏ بعد ذلك 5 3 أوذكرَ بعص وا الي كانت فيهاء 


Ji‏ بالفاء ذات النقطة ا 3 7 سحته من LS‏ 5 اللغة» 


لابن درید وكتب Lyle‏ من آبیات : 


آنست بها عشرین غات وها وقد طال وجدي بعدّها وحنینی | 


تر حمة المؤلف Yo‏ 





وما كان ظني al‏ سأيعها ولو خلدتني في السجون ديوني! 
وقد O55‏ الحاجات یا ام مالك كرائم من رَبّ بهِنَّ ضنين! 
حليته وأخلاقه وتأريخ وفاته : 

کان رجلا طویلا ۳ بيض اللون Lage‏ اس نظيفا كنظافة ۹ 
جميل الطلعةء منور الشيبة وقورا في مشیته وجلسه وحدیثه, لاه تشبع dis Cyl At‏ 
رژية allay‏ یتحل باباء وشمم ورحولة کاملت وحصافة وافرت إذا دعت 
الحاجة إلى الوقوف في وجه باطل أو مبطلء كان موقفه So ope coil‏ الراسي 
في نصرة الحق ودفع معاديه. 

وکان إلى هذه الشكيمة القوية ۳ بانب لطلبة العلم بخاصة والناس, 
بعامق بعیدا عن التکلف با للبساطت. سخیاً سمح حافظاً للصداقات 
وحقوقها وکانت محالسه تعلم الفقه Ali‏ والأدت اا Ss‏ الخطاب وأدت 
النقاش» وأدَبَ المجالس الخاصة والعامةء وكانت تدور فیها الفوائد العلمية من 
كل جانب والنكت المفيدة اللطيفة . 

و[ جزل Lie hee‏ تق :فده اليتون ویستفتیه السائلون 
Opel dls‏ ويُقصّد في حل معضلات المسائل العلمية. من الجهات البعيدة 
والقريبة» حتى وافاه الأجل في مدينة حلب., وانتقل إلى جوار الله تعالى في صيف 
سنة ۰۱۳۵۷ رحه الله تعالى» وأسبغ عليه الرحة والرضوان» وكانت الفاجعة به 
كبيرة. والأسفٌ عليه شدیدا ic UI;‏ به عامة. PL all‏ رفقده زاغا والثناء 
عليه طيباً وكثيراً : 


3 


فقضی وقد آبقی مائره ومن الرجال ae‏ الذِكر 
تلامذته واثاره : 

كانت جهوده» رحه الله تعالى» متوجهة إلى التعليم والتفقيه. Sh bee FST‏ 
التدوین والتألیف. فکان وقته ملوء بافادة الطلبت» وتحقیق السائل العويص 
وإلقاء الدروس ونشر العلم في الناس. فكان درسه في الجامع الكبير بحلب 


۳۹ شرح القواعد الفقهية 





» مقصودا للعامة والخاصة عل السوای حضره الجم الغفير منیم‎ dels 
. والعاملات بهم وبصيرة‎ 

وقل أن يجنح مهم في دروسه إلى جانب الوعظ والتخويف, فإنه كان يرى 
الفقه في الدين مقدّماً على ما سواه من الوعظ والتذكيرء وا حاجة الناس إلى 
معرفة الحلال والحرام “sf‏ من حاجتهم إلى الخبزى tai‏ به من العامة أعدادٌ 
کثيرة» من مدينة حلب وغيرها. کانوا یقصدون حضور دروسه . 


أما الذين تفقهوا به من الخاصة. فهم کثیرون جدا يبلغون المئات. وقد 

شن اکا ف ثلاثين سنة بر أفواج كبار الطلبة» ويتخرجون به ويتفقهون 
sag‏ وظهر منهم فقهاء أفذاذ. يعتبر بعضهم من كبار فقهاء هذا العصر 
اللامعين. 

وبحضرني منهم ‏ وفي مقدمتهم ‏ نجله العلامة الأديب الأريب شيخنا 
فقيه العصر البارع الضليع الشيخ مصطفى الزرقاء» ذو المؤلفات البديعة» والآثار 
العلمية الرفيعة. وهو آشهر من أن یعرف به ولو ينجب الشيخ غير هذا 
الفقيه لكفاه ei‏ | وذكراً. 


ومنهم : العلامة الدكتور معروف الدواليبي. والعلامة الشيخ . محمد 
الحامد الحموي. وشيخنا العلامة الفقيه الكبير الشيخ محمد الرشيد. وأستاذنا 
الفقيه الورع الشیخ محمد السلقيني وأستاذنا الفقيه الشيخ محمد نجيب خياطة 

شيخ القراء بحلب > وأخوه الطبيب الفقيه الصالح الدكتور عمر خیاطت والفقيه 
asl aul‏ العلامة الشيخ محمد ناجي أبو صالح. وكان هووغيره 
الکثیرون من فقهاء السادة الشافعیت. يحضرون دروس الشيخ ف الفقه الحنفي . 
لا كان يتمتع به من المزايا العلمية والذاتية. 

ومن تلامذته ایضاً: الفقيه الضابط المتقن الشيخ محمد الملاح. وشيخنا 
الأستاذ محمد الحكيم مفتي حلب» رحه الله» والشيخ عبد الوهاب سکره 
والأستاذ عمر اء الدین الاميري الشاعر المعروف. والشيخ بكري رجب. 


تر حمة المؤلف ۳۷ 





وجميل SL‏ وعبد الوهاب السباعي. وصبحي Gis apres ery OLS‏ 
تضاء الباب, ومصطفی نجیب فارة» والاستاذ عبد القادر السبسبي الحامي 
للعروف. والشیخ آحد معود. وعمر مکناس آمین الفتوی بحلب الان» 
وابراهیم املالی والشيخ عبد الله خير الله مفتي قضاء جبل سمعان. وعمر 
البوشي وجمعة أبو زلام. وعبد الله الريحاوي. وكامل بدر (gens‏ وغیرهم 
وغيرهم من النجباء الکرام من غابوا عن الذاكرة الآن. رحم ال السابقین 
منهم إلى جوارهء وأطال أعمار الباقين منهم في عافية وسرور, Sis‏ الجميع عن 
4 والعلم خيراً. 
وقل bs‏ كاتب هذه السطور فلم يمز بالتلمذة عليه» وَالَنْوَةٍ بين يديه. 
في دروسه وحلقاته. لوفاته. رحمه الله تعالى» في سنة ارتقائي إلى مستوى دروسه 
العالية» وإنما كان لي منه فسات عطرة وفوائد بكر سمعتها au‏ ماتزال 
بشذاها باقية الأثر: 


go #‏ و 


فهذا stl (i‏ صحبته معى ۰ eal,‏ بورد انا أنا 4 

هذه نىذة بسيرة من ناه العلمية Gd‏ طلابه وتلاميذه الأخحذين (Ee‏ أما 
آثاره القلمیة. فهی آثر وحید فرید. وهو «شرح قواعد مجلة الاحکام العدلیة» 
الذي سقت الإشارة إليه (EL‏ وهنا آوسم الكلام عله دعص الشی ء 


قد ا سلفت آن الشیخ کان أستاذ مادة (القواعد الفقهیة) وأنه spares Gass‏ 
عشرين سنة. all‏ هذا الكتاب في js‏ تدريس تلك القواعد المئة. التي 
صدرّت با Als‏ الأحكام العدلية»» فيمكن أن يقال 3 هذا الكتاب: إن 
الشيخ لف 5 نحو عشرينٍ سنة ی فقد کان بتعهده ذائ) بالاضافة والتحریر 
والتنظيم والتحقيق حتى عدا لابا als‏ وصار عنده بمنزلة ولد من آولاده. 

وقديا قالوا في شأن التحذير من تقد الكتب: (خخفٌ من صاحب الكتاب 
الواحد). وذلك لأنه يَتفرَعٌ له ومحصه ويشنبه وينقحه» ad BI Sy‏ تقل 
فجوائه. وبَنْدُرٌُ فَرَطَائَهء وتزدادٌ مُتَائتهُ وحَسّناته. وكان «شرح القواعد» هذاء 





هو الكتاب الواحد هذا الحهبذ الفقيه النقاد. 


ولذا جاء فريداً في مضمونه. متميزاً بمزايا لا توجد في غيره من شروح 
«قواعد المجلة» الى قام مها أفذاذ قبلهى مشهود هم بالعلم والفقه والتحقيق. 
مثل العلامة الفقیه الشیخ Le‏ حیدر (التركي». والعلامة الفقیه الشیخ خالد 
الا تاسي مق ya‏ من بلاد الشام والأستاذ الفقیه البارع سلیم الباز السيحي 
اللبناني وغیرهم . 

وقد کان لشیخ» am)‏ الله (ds‏ متأخرا عن هؤلاء الأفلاذ الفقهاء gs‏ 
الزمن وجودا be alles‏ شروحهم وتحقيقاتهم . وكان درن هذه القواعد 
eel‏ الطوال لنبغاء الطلبة. وكان كثير المطالعة والحراثة 2 مطولات 2 الفقه 
للمتقدمين والمتأخرين. من lb be‏ الکتب ومطبوعاتها فكان كلما 3 به و 
فقهي يتصل Girl‏ هذه المَو اعد پلحقه le‏ وینزله منزلته من اما نا 
عليهاء وإما إيضاحاً لصيغتهاء أو تقييداً لمدلولهاء وإما استثناءً منها. . 


فجاء شرحه هذا نيج وح لما فيه من التأصيل والتفريع في كل باب. 
ولجمعه فروع القاعدة وشواذها ومطردّها من أبوامها وغير bel gl‏ من مواصع 
لا ین بحالٍ اتصال القاعدة cl‏ ولكن الشيخ لدب الدائم 3 المطالعة. 
ولاستمراره 3 في التمحیص والتحقیق » ولثاقب نظره الدقيق» کان لمح تلك 
الشواهد ويمتدي إليها ویقتنصها في مطالعاته. ويقيّدُها في شرح القاعدة الكلية 
التي تنضوي تحتهاء فتم له شرح جليل فريد. يقع في النسخة المخطوطة في 
۰ صفح . 

dy‏ من يدرس هذا الشرح بتفهم واستيعاب وأهلية» تتكوَّنٌ لديه ملكة 
فقهية راسخة., لا يمكن أن يحصل عليها من طريق قراءة الكتب الفقهيةء إلا 
العمر الطويل والمعاناة الدائمة لخوض المشكلات والعويصات من المسائل . 

وقد أذن الله بالفضل العظيم. فخرج هذا الشرح الحبيس بعد أكثر من 
أربعين سنة. مطبوعا ٍل آيدي العلیاء والفقهاء والستفیدین يُدَّدُ ذكرى هذا 
العام الفحل الفقبه ‏ ويستدعى الترحم عليه › واستمرار الأجر والثواب إليه. 


ترجمة المؤلف ۲۹ 





فجزى الله الخيرَ كل الخير لمؤلفه ولنجله العلامة مصطفى الزرقاء ولناشره 
وللمشارك في خدمته واخراجه للناس» وستزدان به الکتبة الفقهية ویثریها 
وینزل منزلته الرفيعة بين آسفارها. ومحمذه القارئون والدارسون بفضل الله 
وعوبه . 
وكتبه 
مات ير wo 1 wat‏ 
عبد المتاح ابوعدة 
في الرياض 

۷ من رمضان البارك ۱۶۰۳ 
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لحة تاريخية 
عن القواعد الفقهية الكلية<١)‏ 


د :نت 
معنى القواعد الكلية ومكانتها الفقهية 

القاعدة في اللغة: هى أساس البيت ونحوه. وعليه قوله تعالى: 
«وإذ يرفع إبراهيم القواعدَ من البيت وإسماعيل) . 

وق اصطلاح النحاة هي : الضابط. ort‏ الحكم el‏ على میع 
جزئياته» كقوهم : الفاعل مرفوع» والفعول به منصوب. 

أما في اصطلاح الفقهاء فالقاعدة هي : حكم أغلبي ينطبق على معظم 
جزثياته (ر: حاشية الحموي على (ols VI)‏ الفن الأول نحت القاعدة 
الاول) . 

وذلك كقوهم : «الأمور بمقاصدها). وقوهم : «الأصل بقاء ما كان على 
القانو في : «مبادىء) . جمع مدأ (Principel)‏ . 


فالقواعد الفقهية هى : 


)\( هذه اللمحة مستمدة من كتابي : المدخل الفقهي celal‏ الفقرات 7 - ۰۵۱۷۰ 
والاحالات ضمنها برمز (ف / ...) هي لفقرات الدخل الفقهي . (مصطفى). 


شرح القواعد الفقهية 





أصول فة فقهية كلية في نصوص موجزة دستورية تتضمن أحكاماً تشر 
عامة في الحوادث التي تدخل نحت موضوعها. 

فهي تمتاز بمزيد الإيجاز في صياغتهاء على عموم معناها وسعة استيعابه 
للفروع الجزئية. فتصاغ القاعدة بكلمتين أو ببضع كلمات محكمة من ألفاظ 
العموم). 

وقد سلفت الاشارة آول البحث في قسم النظریات الأساسية الكبرى إلى 
الفرق بين تلك النظريات والقواعد الكلية . فقد بينا هناك أن هذه القواعد LE]‏ 
هي مبادیء وضوابط فقهية یتضمن کل منها حك uf Ub‏ الظريات الأساسية 
التي عرضناها في ذلك القسم الثاني تولف کل منها نظاماً موضوعياً في الفقه 
والتشريع . وقد تأتي القاعدة الكلية ضابطاً خاصاً بناحية من نواحي إحدى تلك 
النظریات. edt |S‏ (ر: ف / 44( 

وهذه القواعد الفقهية هي كا قلنا أحكام أغلبية غير مطردة LE] UY‏ 
تصور الفكرة الفقهية المبدئية التي تعبر عن الهاج القياسي العام في حلول 
القضايا وترتيب أحكامها. والقياس كثيراً ما ینخرم ویعدّل عنه في بعض المسائل 
ای حلول استحسانية استثنائية لقتضیات dole‏ بتلك السائل. تجعل الحكم 
الاستثنائي فيها أحسن وأقرب إلى مقاصد الشريعة في تحقيق العدالت. وجلب 
الصالح » ودرء ar‏ ودفع ال حرج ء كا تقدم إيضاحه في بحث الاستحسان . 

ولذلك کانت تلك القواعد الفقهية قلا تخلو إحداها من مستثنيات في 
فروع الأحكام التطبيقية خارجة عنهاء إذ يرى الفقهاء أن تلك الفروع المستثناة 
من القاعدة هي أليق بالتخريج على قاعدة أخرى. أوأنها تستدعي أحكاما 
استحسانية خاصة. 
(۱) الفاظ العموم في اصطلاح علم أصول الفقه هي الألفاظ الموضوعة لغة للدلالة بصیفتها 

أو بمعناها على أفراد كثيرة غير محصورة على سبيل الاستغراق كلفظة (المؤمنون) في قوله 
تعالى: «إنما المؤمنون إخوة2#. لأن صيغة الجمع المعرف تعم؛ + وكلفظ : «القوم 


والرهط ومن؛ وما» فإن معناها يقع على اجمع وإن كان لفظها مفرداً. وأنواع ألفاظ 
العموم مبينة 5 بحث «العام واخاص» من كتب أصول الفقه . 


Yo 4S yb لحة‎ 





قال eg‏ «فروق» القرافي نقلا عن العلامة الأمير: (من المعلوم أن أكثر 
قواعد الفقه أغلبية) (ر: تبذيب الفروق تحت الفرق الثاني ج ۱ ص / .)١‏ 

ومن ثم لم تسوغ المجلة أن يقتصر القضاة في أحكامهم على الاستناد إلى 
شىء من هذه القواعد الكلية فقط دون نص اخر خاص أو عام يشمل بعمومه 
الحادثة المقضىّ فيهاء لأن تلك القواعد le cal‏ ما فا من قیمة واعتبار 
هى كثيرة المستثنيات» فهى دساتير للتفقيه. لا نصوص للقضاء . (ر: القاله 
الأولى من مقدمة المجلة) . 

ع 7 عد 
مكانة هذه القواعد 
وموقعهامن أصول الشريعة 

وكون هذه القواعد آغلبية لا یخض من قيمتها العلمية وعظيم موقعها في 
الفقّی وقوة أثرها J‏ التفقيه. فان ف هذه القواعد eee‏ بارعا ورا رائعا 
للمبادیء والمقررات الفقهية العامة | وکشفا لا فاقها ومسالكها النظرية › وا 
ie 0‏ العملية له mee‏ تبين ف لل زمره من هذه 5 وحده الناط 

ولولا هذه القواعد لبقيت الأحكام الفقهية فروعاً مشتتة قد تتعارضص 
ظواهرها دون أصول تمسك بها في الأفكارء وتبرز فيها العلل الجامعة. وتعين 
اتجاهاتها التشريعية» وقهد بینبا طريق القايسة والجانسة. 

یقول العلامة الشهاب القرایی Gd‏ مقدمة کتاب (الفروق) : 

(إن الشريعة المحمدية اشتملت عی آصول وفروع . واصوضا قسمان : 

أحدهما المسمى «أصول الفقه». وأغلب مباحثه في قواعد الأحكام 
وصیع الخصوص والعموم ‏ وما يتصل بذلك كالنسخ والترجيح . 

والثاني هو القواعد الكلية الفقهية وهي جليلة كثيرة 2 من فروع 


۳۹ شرح القواعد الفقهية 


ور ما لا يخصى . وهذه القواعد لم يذكر منها شيء في a‏ في أصول الفقه . 
يشار إليها هناك على سبيل الإجمال. 

وهذه القواعد مهمة في الفقه عظيمة النفع. وبقدر الإحاطة بها يعظم قدر 
لا تتناهى . 

ومن ضبط الفقه بقواعده استغنى عن حفظ أكثر الجزئيات لاندراجها Gg‏ 
الکلیات. وتناسب عنده ما تضارب عند غیره) . اهم Lien?‏ 





a 
لمحة تار ية عن القواعد الكلية‎ 

إن القواعد الكلية الأثورة في الفقه الإسلامي ل توضع كلها جملة واحدة 
كما توضع النصوص القانونية في وقت معين على أيدي اناس معلومين» بل 
تكونت مفاهيمها وصيغت نصوصها بالتدرج في عصور ازدهار الفقه ونبضته على 
آيدي کبار فقهاء الذاهب من أهل التخریج والترجیح. استنباطا من دلالات 
التصوص التشريعية العامت ومبادیء أصول الفقه. وعلل الأحکام. والقررات 
العقلية . 

هذا. ولا يعرف لكل قاعدة صائغ معين من الفقهاء ء إلا ما کان منها نص 
fi‏ نبوی » كقاعدة «لا ضرر ولا ضر ار »۰ أو ما ذا لوعن عقن أنه المذاهب 
وكبار أتباعهم من عبارات جرت بعد ذلك مجرى القواعد» كقول أبي يوسف 
صاحب أبي حنيفة في كتاب «الخراج» الذي وضعه للرشيد: «ليس للإمام أن 
يخرج شيئا من يد أحد إلا بحق ثابت معروف». 

(ر: «الخراج» فصل موات الأرض» ورد المحتار 7 //761). 

أما معظم تلك القواعد فقد اكتسبت صياغتها الأخيرة المأثورة عن طريق 
التداول والصقل والتحوير على أيدي كبار فقهاء المذاهب في Sle‏ التعليل 
YY,‏ فقد كانت تعليلات الأحكام الفقهية الاجتهادية» ومسالك 


الاستدلال القياسي علیها أعظم مصدر لتقعيد هذه القواعد واحکام صیغها 
بعد استقرار الذاهب الفقهية الکبری. وانصراف کبار آتباعها ای تحریرها 
وترتیب آصوضا وآأدلتها(۱). (ر: ف / .)۵٩‏ 

والظاهر أن المذهب ا حنفي . وهو أقدم المذاهب الأربعة الكبرى. قد 
کانت الطبقات العلیا من فقهائه Geel‏ ٍل صياغة تلك البادیء الفقهية الكلية فی 
صیغ قواعد. والاحتجاج ما. وعنهم نقل رجال الذاهب الاخری 
ما شاژوا منها . 

وکانت هذه القواعد تسمی : أصولا» کا قال القرانی آنفا. فکثیرا ما نری 
شراح المذهب في تعليلات الأحکام ونری الولفين في القواعد. یقولون: «من 
أصول أبي حنيفة أو الأصل عند أبي حنيفة كذا وكذا» ويذكرون بعض هذه 
القواعد» Sx |S‏ 3 کتات: gel‏ النظر» للدبوسى» وی قواعد الکرحی 
الآتي ذكرهما. ۱ ۰ 


ولعل أقدم خبر يُروى عن جمع القواعد الكلية في المذهب الحنفي مصوغة 
بصيغها الفقهية اللمأثورة مارواه العلامة ابن نجيم في مقدمة كتابه «الأشباه 
والنظائر» من أن الإمام أبا طاهر الدباس ‏ وهوممن عاش في القرنين الثالث 
والرابع للهجرة کیا سنرى ‏ قد جمع آهم قواعد مذهب أبي حنيفة في سبع 
عشرة قاعدة کلية. وکان بو طاهر ضریرا يكرر كل ليلة تلك القواعد بمسجده 
بعد خروج الناس منه. وذکر ابن نجیم آن آبا سعید امروي الشافعي قد رحل 


(۱) ومن دلائل هذا التطور ی الصياغة الفقهية الفنية للقواعد آأن القاعدة الشهورة الأساسية 
في كون الإقرار إنما يلزم صاحبه Call‏ ولا يسري حكمه على غيره» تری نصها التداول 
في كتب المتأخرين وفي الادة ۷۸ من المجلة هو: «الإقرار حجة قاصرة» بينما أن أصل 
هذه القاعدة في قواعد الإمام الكرخي التي سيأتي ذكرها هو بالنص التالي : 
«الأصل: أن المرء يعامل في حق نفسه كا أقرٌ به ولا يصدق على إبطال حق الغير 
ولا بإلزام الغير حقأ» . 
وهكذا كثير من القواعد المأثورة إذا قورنت نصوصها الأخيرة بأصوضا القدية. 


۳۸ شرح القواعد الفقهية 





إلى أبي طاهر ونقل عنه au‏ هذه القواعد) . os‏ حملتها القواعد امسن 
التي تعتبر أمهات القواعد ومباني الأحكام الشرعية من نصية واجتهادية؛ وهي 


)١(‏ الأمور بمقاصدهاء (7) الضرر يُزال. (۳) العادة حکمت (4) اليقين 
لا پزول بالشك 42 المشقة جلب التيسير('). 

وأقدم مجموعة من هذه القواعد الكلية وصلت إلينا في شكل رسالة خاصة 
هي قواعد الإمام أبي الحسن الكرخي» وقد شرحها وأوضحها بالأمثلة الإمام 
نجم الدين أبو حفص عمر النسفي احنفي » المتوق سنة / ٠۳۷‏ / للهجرة<۲) . 

والظاهر أن الكرخي قد أخذ القواعد التى جمعها بو طاهر الدباس 
وأضاف إليهاء فقد جاءت مجموعة الكرخي بسبع وثلاثين قاعدة» بینا Lal uf,‏ 
فیما رواه ابن نجيم أن القواعد التي جمعها الامام الدباس کانت سبع عشرة. 

ويرى الناظر في قواعد الإمام الكرخي هذه أن بعضاً منها ليس من قبيل 


)١(‏ يروي ابن نجيم قصة هذه الرحلة والنقل بصورة مستبعدة لا تصح تفاصيلها. ولكن 
الظاهر آن ها اصلا ابت إذ رواها الجلال السيوطي الشافعي في كتابه «الأشباه والنظائر» 
(ص / )٥- ٤‏ والکمال بن اهمام الحنفي ف «فتح القدیر». (ر: «مقدمة الاشیاه» 
لابن نجيم» وحاشية الحموي عليها). ۱ 

(۲) وقد نظمها بعض الشافعية مشيرا إلى أساسيتها في مذهبهم أيضا بقوله: 

هس مقررة قواعد مذهب للشافعي فكن بهن خبیسرا: 

ضرر يزال. وعادة قد حكمت. وكذا المشقة تجلب التيسيراء 

والشك لا ترفع به متيقناً. والقصد أخلص إن أردت أجورا 

الإمامان الكرخي والدباس کانا متعاصرین. وكلاهما من أكابر فقهاء الطبقات العليا في 

المذهب الحنفي, لكن الكرخي أكثر شهرة وذكراً. 

فالكرخي : هو الإمام أبو الحسن عبيد الله بن الحسين الكرخي . نسبة إلى كرخ العراق . 

ولد سنة / ١ه‏ وتوفي سنة ا وانتهت إليه رئاسة المذهب الحنفي . 

و الدباس : هو الإمام أبو طاهر محمد بن محمد الدباس . كان إمام أهل الرأي في العراق 

حفاظا خبيرا بالروایات. ومن آقران الكرخي . وقد وی القضاء بالشام . (ر: «الفوائد 

البهية في تراجم الحنفية» للشيخ عبد الحي اللكنوي ص / ٠١9‏ و187). 


Y) 


بجر 


لحه تأرعحية ۳۹ 


القواعد بالمعنى الذي حددناه للقاعدةء وإنغا هومن قبيل الأفكار التوجيهية 
لرجال المذهب في تعلیل السائل كقول الكرخي مثلا فيها : 


«الأصل: أن كل آية تخالف قول أصحابنا فإنها تحمل على النسخ أو على 
الترجيح أو على التأويل من جهة التوفيق». 


ونستخلص من ذلك أن هذه القواعد» وهي مفاهيم ومبادىء فقهية كبرى 
ضابطة لوضوعاتها. قد بدأت حركة تقعيدها وتدوينها أواخر القرن الثالث 
المجري» وأن معانيها الفقهية كانت مقررة لدى الأئمة المجتهدين تعتبر أصولاً 
علمية لهم يقيسون بها ويبنون عليها ويعلّلون بهاء وإن كانت لم تفرد بالتدوين 
قبل ذلك» Jot J,‏ الصياغة التي انتهت الیها فیا بعد الا بالصقل والتحویر 
وهي غير «أصول الفقه» التي هي علم يقرر الطريقة العلمية في تفسير النصوص 
وفهمها والاستنباط منها. 


ثم جاء الإمام أبو زيد عبيد الله بن عمر الدبوسي الحنفي» فوضع كتابه 
«تأسيس النظر» وضمنه طائفة هامة من الضوابط الفقهية الخاصة بموضوع 
معين. ومن القواعد الكلية مع التفريع gle‏ 


سنة ی و فجمع في الفن ite‏ ون «الأشباء TE (ssl,‏ 
فاعدة. وصنفها [ل نوعین : 


۱ - قواعد آساسية کالارکان ی الذاهب الفقهية وهی ست قواعد: 


)١(‏ الدبوسي من أكابر فقهاء المذهب الحنفي كان یضرب به المثل في النظر والاحتجاج 
الفقهي . وذکر اپن خلکان أنه أول من وضع علم خلاف الفقهاء . 
والراد بعلم خلاف الفقهاء ما نسمیه الیوم في اصطلاح علم الحقوق الحديث باسم : 
الفقه القارن . فالدبوسي , Jal cal aa,‏ من Ge‏ بتنظيم البحث في الفقه المقارن بين 
الذاهب. وجعل منه علاً مستقلا. 
وکتابه هذا «تأسیس النظر» مطبوع مع قواعد الامام الكرخي في المطبعة الأدبية بمصر. 


الخمس المتقدمة. مضافاً إليها سادسة هى قاعدة «لا ثواب إلا بالنية»02». ١‏ 
؟ ل تسع عشرة قاعدة أخرى في موضوعات مختلفة أقل اتساعاً 
وشمولاء يتفرع عنها بعض قواعد فرعية أخرى. وأحكام كثيرة . 


وقد بسط ابن نب نجیم القول فیا یتفرع عن هذه القواعد من فروع الأحكام 
العملية . 
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ثم في منتصف القرن الثاني عشر الحجري جاء الفقيه الحنفي التركي محمد 

أبو سعيد الخادمي صاحب الحاشية على كتاب «الدرر شرح الغرر» فوضع متنا 

في أصول الفقه آسماه «مجامع الحقائق»» وختمه بخاتمة جمع فيها مجموعة كبيرة 

من القواعد الفقهية الكلية» عرضها بنصوصها دون ماشرح. 5 على 

حروف المعجم بحسب الحرف الأول من أول كلمة من كل منباء فبلغت أربعاً 
وخمسين ومائة OBS‏ 


وقد جاء فيها بضع قواعد من قبيل الأصول التوجيهية لرجال المذهب في 
تعليل المسائل» كالتي جاءت في قواعد الكرخي . وبعضها متداخل . وباقيها كله 
قواعد فقهية ذات أحكام عامة دستورية. أنخذ فيها الخادمي معظم ما جمعه 
ابن نجيم في الأشباه وأضاف إليه . 


)١(‏ لم تكن هذه القاعدة فيها نرى جديرة بأن تزاد على تلك القواعد الخمس الأمهات. بل 
هي فرع من عموم قاعدة «الأمور بمقاصدها»» فتغني هذه عنها. وكلاهما مستمد من 
الحديث النبوي القائل: «إنما الأعمال بالنيات. وإنما لكل امرىء ما نوى». 
على أن قاعدة «الأمور بمقاصدها» هي التي تتفق مع نص هذا الحديث في عموم اک 
فإن کلا منهها يشمل ثواب الأعمال الاحروي کا بش كرا من نتائج التصرفات المدنية 
والأعمال الجنائية التي تختلف أحكامها القضائية الدنيوية باختلاف قصد الفاعل ونيته . 
أما قاعدة «لا ثواب إلا بالنية» فخاصة بالثواب الأخروي فقط. 

(۲) مجامع الحقائق للخادمي مطبوع مع شرح له اسمه «منافع الحقائق» في المطبعة العامرة 
بالقسطنطينية سنة /۸ 2۳ . ولقواعده أيضا شرح مستقل . وقد تابع الخادمي في هذا 
الترتيب على الحروف كتاباً في القواعد للعلامة الزرکشي الشافعي. المتوق سنة 
۱ اسمه «المنثور في ترتيب القواعد الفقهية». 


اه تاره ۱ 





ثم جاءت مجلة العدلية تحمل في صدرها مجموعة كبيرة من هذه 
القواعد. محتارة من من أهم ما جمعه ابن نجیم والخادمي مضافا إليه بعض قواعد 
آخری» فبلغت lacs‏ وتسعین قاعدة في 8لمادة (من الادة ۲ حتی 
الادة / ۱۰۰ ) استهلت مها أحكام المجلة بعد المادة الأول التي تضمنت تعریفب 
الفقه وتقسیم مباحثه . 

وبعد المجلة قام العلامة السید الشیخ محمود مزة. مفتي دمشق في عهد 
السلطان عبد الحميد» باستقصاء القواعد والضوابط والأصول في معظم الأبواب 
الفقهية ما وراء قواعد المجلة. وقد جمعها في كتاب أسماه: «الفرائد البهية في 
القواعد والفوائد الفقهية» وأوضحها ببعض الأمثلة ورتبها على أبواب الفقه 
فكان اخر وأوسع ما جمع باسم القواعد والأصول الفقهية فيا نعلم» وهو ينثر بين 
القواعد أحكاما أساسية يسميها «فوائد) وهو مطبوع بدمشق سنة ۵۱٩۹۲۸‏ . 

ولكن القواعد الكلية بمعناها الذي بيناه كالتى جاءت بها المجلة قليلة جدا 
قد ke Jy‏ اقيم تحت عناوین القواعد [نغا هو ضوابط جزئية gf‏ أجكاء 
أساسية» في موضوعات خاصة من أبواب الفقه. وللمولف رسالة آخری في 
قواعد أحكام الوقف خاصة. 

هذا مجمل حركة تقعيد القواعد الفقهية ثم جمعها في المذهب الحنفي . 

ويظهر من تتبع حركة التأليف في القواعد أن فقهاء الشافعية. ثم 
الحنابلة» ثم المالكية» تابعوا الحنفية في ذلك ثم انتقلت إلى علماء الشيعة» بهذا 
الترتيب التاريخي . 

وقد كان القرن الثامن الهجري أحفل القرون بہذه التاليف كا يعلم من 
as‏ ما سجلته فهارس الکتبات الشهيرة من الولفات Last‏ 

ويلاحظ هنا أن i iS‏ من المؤلفات التي عرفت بسچ «الأشباه والنظائر» 
ککتاب التاج السبكي» وكتاب الجلال السيوطي الشافعيين» تشتمل على كثير 
من هذه القواعد. حتى إن ابن نجيم الحنفي ذكر في مقدمة «أشباهه» أنه أراد 
وضعه على غرار كتاب السبكي الشافعي . 


€۲ شرح القواعد الفقهية 


على أن أشهر ما عرف ووصل إلينا مطبوعاً من مؤلفات المذاهب الثلاثة 
غبر احنفي » tow‏ 2 القواعد أو يحمل اسم القواعد. ثلاثة مؤلفات هامة : 

| - کتاب «قواعد الأحکام في مصالح الأنام» plo‏ الفقیه الشافعي 
عز الدین عبد العزيز بن عبد السلام, المتوق سنة / ٠٦٠٠د‏ /. 

؟" ‏ وكتاب «الفروق» للفقيه المالكي شهاب الدين أحمد بن إدريس 
الشهير بالقراني. المتوق سنة / 585ه / تلميذ العز بن عبد السلام الشافعي . 

۳ ات ب «القواعد» للفقیه يه الحنبلي عبد الرحمن بن رجب» التو سنة 
/ ولاه / . 


غير آن. هذه ۰ الکتب عل عظم قيمتها “لا تتضمن القواعد بالمعنى الذي 
حددناه لكلمة «القاعدة» : وهي النصرص الفقهية الدستورية التي تعبر عن 
أحكام كلية في بضعة ألفاظ من صیغ العموم وإنما تتضمن تقسيمات وضوابط 
أساسية في موضوعات فقهية کبری. 

(]) فکتاب العز بن عبد السلام الشافعي مبني على فصول فقهية 
موضوعيةء يضع فيها الموضوع الفتهي عنواناً في رأس الفصل» ثم يقسم 
الا حکام التعلقة به. ویفصلها تفصیلا فيه كثير من بيان حكمة التشريع. 
فهو آشبه بدخل فقهي فیم . 

(ب) وكتاب «الفروق» للقرافي قد أوضح في مقدمته أنه قد وضعه لبیان 
(الفروق بين القواعد). وأنه قد جمع فيه /548/ قاعدق وأوضح کلا منها 
بما يناسبها من الفروع. وقد جاء الكتاب مطبوعاً في أربعة أجزاء کبار. ٠‏ 


غير أن هذا الكتاب أيضاًء على عظيم قيمته وما تضمن من مباحث 
لم يسبق إليهاء لم يجمع قواعد بالمعنى الذي نعنيه هناء وإنما يريد من القواعد 
Gur‏ الاحکام الأساسية في الوضوعات الفقهية الکبری. فهریعرض هذه 
ااحکام الاساسية في کل موضوعین متشایپین؛ ویجلو الفروق بینا فیها فیقول 
مثلا: (الفرق بين قاعدتي الإنشاء والخبر) و (الفرق بين قاعدة ما تؤثر فيه الحهالة 


ا ۳ 


والغرر» وقاعدة ما لا تؤثر فيه من التصرفات) و (الفرق بين قاعدتي تمليك المنفعة 
وتمليك الانتفاع) و (الفرق بين قاعدتي العرف القولي والعرف الفعلي) 
وهكذا. . 

فهو یرید بالقاعدة معنى الأحكام الأساسية 5 موصوع معن » لا المعنى 
الاصطلاحى الذي ناه JU‏ 

على أن كتاب الفروق هذا قد a esl‏ ت في فصوله قواعد فقهية دستورية 
كثيرة متفر فه fe)‏ مناسبات تعليل الأحكام ونصب الضوابط . 

(ج) وكتاب oy!‏ رجب الحنبلي بی مباحئه 3 مائة وستین قاعدة . 
وحتمه باحدی وعشرین فائدة . 

وهو كذلك يضع تحت عنوان «قاعدة» موضوعاً فقهياً ثم يتناوله بایضاح 
مسهب. وتفصیل معجب. وهو کتاب عظيم القيمة» حمل من الثروة الفقهية 
مامجل عن الوصف. وقد وصفه صاحب کشف الظنون بأنه: من 
«العجائب»(۲) . 
دستورية بالعنی السالف OLS!‏ 

آما قواعد الجلة فکلها قواعد کلیه ذات صياغة تشريعية فنية بالعنی 
السالف البیان . 

غير أنها قد جاء في بعض منها شيء من الترادف أو التداخل مع غيره. 
ومن ثم وجب تصنيفها إلى صنفين : 

١‏ القواعد الأساسية التي كل منها أصل مستقل ليس متفرّعاً من 
قاعدة أعم منه . 

۲ - القواعد التفرعة من تلك القواعد الأساسية . 


(۱) وکلا الکتایین «قواعد ابن عبد السلام وقواعد ابن رجب» مطبوع في مصر. 


۶ ۶ : شرح Jel all‏ الفقهية 





وان نة الجلة لم تصنف هذه القواعد ول تراع التناسب والتناسی".في 
عرصها. بل سردا سردا غبر مرتب. تفرقت وتباعدت فیه القواعد التقاربة 
أو التداخلة في العنی والوضوع. فمثلا نجد: 

في المادة /5٠/‏ قاعدة: (اعمال الکلام أولى من هماله) ؛ 

وفي المادة /۱۲/ من الجلة قاعدة: (الأصل في الكلام الحقيقة) ؛' 

وفي المادة /۱۱/ قاعدة: (ذا تعذرت الحقيقة يصار إلى المجاز) ؛ 

وفي المادة /57/ قاعدة: (إذا تعذر اعمال الکلام (hore‏ 

مع آن هذه القواعد الاربع هي حلقات من سلسلة موضوع واحد ترسم 
جموعها. وهذا الترتیب الذي آوردناها به الآن» الدستور الأصولي المرتب في 
نهم النصوص. والطريقة العلمية الصحيحة في تفسيرها وكيفية العمل ا. 

هذاء وبما أن هذه القواعد الكلية قد أدخلت في صلب المجلة وجعلت 
جزءاً منهاء عني جميع شراح المجلة بشرحها شروحاً متفاوتة في الإسهاب 
والاقتضاب, تبين ما يتفرع عليها من أحكام فقهية» وما يستثنى منها؛ ى) أفردت 
ایضا بشروح خاصة ما دون ساثر الجل. فإن دراسة هذه القواعد الكلية 
وایضاحها ما يعطي الدارس ملكة فقهية عاجلة» ویلقی نورا كاشفا على افاق 
لفقه الاسلامي ومبانیه, فيمشي الطالب في فهمه بخطوات ثابتة مكينةء 
وبصيرة مدركة . 


* KF 
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نیعرس جرا 





القاعدة الأولى «الادة / ۲) 


(الأمور ی قاصدها) 
أولاً ‏ الشرح 


الأمور جمع أمرء وهو: لفظ عام للأفعال والأقوال كلهاء ومنه قوله تعالى : 
«إليه يرجع الأمر كله». طقل إن الأمر كله لله#. #وما أمر فرعون برشيد». 
أي ما هوعليه من قول أوفعل. (ر: مفردات الراغب) . 

ثم إن الكلام على تقدير مقتضى » أي : أحكام الأمور بقاصدها لأن 
علم الفقه إنما يبحث عن آحکام الأشیاء لا عن ذواتهاء ولذا فسرت المجلة 
القاعدة بقوضا: «يعني أن الحكم الذي يترتب على أمر يكون على مقتضى 
ما هو القصود من ذلك الأمر» . 

Lol‏ هذه القاعدة فيا يظهر قوله ككِةِ : «إنما الأعمال بالنيات»). 

انا التطبيق 

إن هذه القاعدة تجري في كثير من الأبواب الفقهية مثل: )١(‏ المعاوضات 
والتمليكات الالية. (؟) والإبراء. (”) وتجري في الوكالات. (4) وإحراز 
المباحات . (ه) والضمانات والأمانات. (5) والعقوبات . 

١‏ أما المعاوضات والتمليكات الالية: فكالبيع والشراء والإجارة 
والصلح والهبة. فإنها كلها عند إطلاقها ‏ أي إذا لم يقترن بها مايقصد به 
إخراجها عن إفادة ما وضعت له تفيد حكمهاء وهو الأثر المترتب عليها من 
التمليك والتملك . 


لكن إذا اقترن ها ما يخرجها عن إفادة هذا الحكم. وذلك كإرادة النكاح 
بپا وکامزل والاستهزاء والواضعة والتلجث فانه یسلبها |فادة حکمها الذکور 
فإنه إذا أريد بها النكاح كانت نكاحاً. 


ولكن يشترط في الإجارة والصلح أن تكون المرأة بدلا ليكون نكاحاًء 
فلو كانت في الإجارة معقوداً عليها لا تكون نكاحاًء وفي الصلح لو کانت مصال 
عنها بأن ادعى عليها لجح فأنكرت ثم صا حت المدعي على مال دفعته له 
ليكف صح وکان خلعا. (ر: الدرر وحاشیته. من AS‏ النكاح ومن كتاب 
الصلح) . 

وكذلك لو باع إنسان أو شرى وهو هازل» فإنه يترنت على عقده تمليك 
ولاتملك. 


۲ - وأما الابراء: فکا لو قال الطالب للکفیل. آو قال Sere SEL‏ 
rade‏ برئت من الال الذي کفلت به. آو الال الذي أحلت به عليك. آو قال: 
برئت إلي منه» وكان الطالب أوالمحال Lele‏ فإنه يرجع إليه في البيان لم 
قصده من هذا اللفظ. فإن كان قصد براءة القبض والاستيفاء منه كان للكفيل 
آن و وق یو بالأمر» وكان للمحال عليه أن يرجع على 
لمحيل لولم يكن للمحیل دين علیه. وان کان قصد من ذلك براءة الاسقاط 
فلا رجوع لواحد منه|. 

أما إذا كان الطالب أو المحال غير حاضر ففي (برئت إلي) لا نزاع في أنه 
يحمل على براءة الاستیفای وكذلك في برئت. عند آبي یوسف فانه جعله 
کالاول وهو الرجح . (ر: تنویر الأبصار وشرحه الدر الختار» کتاب الکفالت 
بحث كفالة المال). 


۴۳ س وأما الوكالات» فمنها: ما لووكل إنسان غيره بشراء فرس معين 
أو نحوه فاشترى الوكيل فرساً ففيه تفصيل: إن كان نوى شراءه للموكل 
أوأضاف العقد إلى دراهم الموكل يقع الشراء للموكل» وإن نوى الشراء لنفسه 
أو أضاف العقد إلى دراهم نفسه يقع الشراء لنفسه. وكذا لوأضاف العقد إلى 
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دراهم مطلقة فإنه إذا نوى بها دراهم الموكل يقع الشراء للموكل وإن نوی ما 
دراهم نفسه يقع لنفسه» وإن تكاذبا في النية يحكم النقد فيحكم بالفرس لمن 
وقع نقد الثمن من ماله. > لأن في النقد من sof‏ الالین دلالة ظاهرة على أنه آرید 
الشراء لصاحبه (والمسألة مبسوطة في فصل الوكالة AISA ce el SL‏ 

6 - وأما الاحرازات. وهي : استملاك الأشياء المباحة» فإن النية 
والقصد شرط في إفادتها الملك. فلو وضع إنسان وعاءً في مكان فاجتمع فيه ماء 
المطر ينظر: فإن كان وضعه خصيصاً لجمع الماء يكون ما اجتمع فيه ملكه؛ ون 
وضعه بغیر هذا القصد ف) اجتمع فیه لا یکون ملکه. ولغيره حينئدٍ أن يتملكه 
بالأخذ. لأن الحكم لا يضاف إلى السبب الصالح الا بالقصد. (ر: رد الحتار. 
OLS‏ البیوع ‏ متفرقات. عند قول المتن: ولو فرخ طير أو باض a‏ عن 
as)‏ 

وکذلك الصید. فلو وقع الصيد في شبكة إنسان أو حفرة من أرضه ينظر: 
فإن كان نشر الشبكة أو حفر الحفرة لأجل الاصطیاد ما فان الصید ملکه ولیس 
لأحد أن يأخذه» وإن كان نشر الشبكة لتجفيفها مثلا أوحفر الحفرة لا لأجل 
الاصطياد فإنه لايملكه. ولغيره أن يستملكه بالأخذ. (ر: المجلة, 
مادة / ۱۳۰۳) . 

ه ‏ وأما الضمانات والأمانات فمسائلها کثيرة : 

() منها اللقطت فان التقطها ملتقط بنية حفظها لالكها كانت أمانة 
لا تضمن الا بالتعدي. وإن التقطها بنية أخذها لنفسه كان في حكم الغاصب 
فيضمن إذا تلفت في يده بأي صورة كان تلفهاء والقول للملتقط بيمينه في النية 
لو اختلفا فیها. 

وکذا لو التقطها ثم ردها لکانها. فان کان التقطها للتعریف لم يضمن 
بردها لمكانها سواء ردها قبل أن يذهب با أو بعده وسواء خاف باعادتها هلاکها 
أولاء وان كان التقطها لنفسه لا يبرأ بإعادتها لمكانها مالم يردها لمالكها. 
(ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار أوائل كتاب اللقطة» GIS ye Ma‏ الحاكم 
وعن نور العين عن الخانية) . 
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(ب) ومنها الوديعة. فإن المودع إذا استعملها ثم تركها بنية العود إلى 
استعماها لا يبرأ عن ضمانها لأن تعديه باق. وان کان ترکها بنية عدم العود ال 
استعماها يبرأ ولكن لا يصدق في ذلك إلا ببيّنة» لأنه أقر بموجب الضمان ثم 
ادعى البراءة. (ر: جامع الفصولين» الفصل الثالث والثلاثين, 
صفحة / (VEE‏ 

وهذا إذا كان تعديه عليها بغير الحجز أو المنع عن المالك. فإن كان بأحد 
هذين فإنه لا يبرأ عن الضمان الا بالرد على المالك وإن أزال تعديه بالاعتراف 
بها. (ر: جامع الفصولين. الفصل الثالث والثلاثين» بحث مايصدق فيه 
المودع» صفحة / .)٠٤١‏ 

وكذلك كل أمين من قبل المالك إذا تعدى ثم أزال التعدي بنيته أنه 
لا يعود إليه فإنه يبرأ عن الضمان, فلوم یکن مسلطاً من قبل المالك Sheol‏ كما 
في مسألة الملتقط الآتية عن جامع الفصولين بحثاً. أو كان مسلطأ في مدة مؤقتة 
وانتهت ثم تعدى ثم أزال تعديه وعاد إلى الحفظ لا يبرأ. قال في جامع 
الفصولين: لو كان مأموراً بحفظ شهر فمضى شهر ثم استعمل الوديعة ثم ترك 
الاستعمال وعاد إلى الحفظ لا يبرأء إذ عاد وأمر الحفظ غير قائم. (ر: الفصل 
الثالث والثلاثين منه» بحث ضمان المودع بالدفع» صفحة / .)٠٤١‏ 


(ج) ومن قبیل فرع الوديعة اللاكرر فا و د 
بالبيع لو خالف بأن استعمله أو دفع الثوب إلى قصار لقصره حتی صار ضامنا 
فلو عاد إلى الوفاق يبرا كمودع» والوكالة باقية في بيعه. (ر: الفصل الثالث 
والثلائین منه. بحث ضمان الأمور والدلال» صفحة /۱6۲--۱۵/ ومثله ی 
معين الحكام. الباب السادس والأربعين. فصل التسبب والدلالة). 


واستثنوا من الأمناء: )١(‏ المستعير لأجل الانتفاع. (۲) والستأجرء 
(۳) ومثله| الأجی لوخالف ثم عاد إلى الوفاق لا يبرأ. (ر: جامع الفصولين. 
الفصل الثالث والثلائین» بحث إجارة الدواب» صفحة / 0۱16 . فانها آذا 
تعدیا على العين الستعارة آو الستأجرة ثم ترکا التعدي بنية عدم العود إليه 
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لا یبران عن الضمان إلا بالرد على الالك . )٤(‏ ويزاد رابع ما (دکره صاحب 
جامع الفصولین بحثا في الفصل الثالث والثلاثين منه حيث قال بعد أن رمز 
لفتاوى القاضي ظهير وللواقعات ): أخذ لقطة ثم ضاعت منه فوجدها في يد 
آخر فلا خصومة بینهیا. بخلاف الوديعة» والفرق بينها أن للثاني ولاية أخذ 
اللقطة كالأول بخلاف الوديعة. ثم قال عقبه: «أقول: دل هذا على أنه 
لو تعدی ثم آزال التعدي ثم هلکت یضمن» لژن بده لیست بید مالك لا مر من 
عدم الخصومة» فبتعدیه ظهر أنه غاصب فلا يبرأ إلا بما يبرأ به الغاصب». 


ولكن لم يظهر لي ما بحثه من أن الملتقط يضمن إذا هلكت بعد أن تعدى 
لم أزال التعدي. بل ظهر لي خلافه وذلك أن الالتقاط بقصد الرد على المالك 
لا للاذن به من المالك دلالة» والإذن من المالك دلالة؛ كالإذن الصريح, ينفي 
الضمان كا قالوا في) لوذبح الراعي البعير في المرعى بعد أن مرض مرضا 
لا ترجى معه حياته فإنه لا يضمن, لأن الإذن من المالك بذبحه والحالة هذه 
حاصل عادة. 

فإذا كان الالتقاط للمالك كان الإذن للملتقط بوضع يده حاصلاً من 
المالك دلالة. ولذا كان مندوياً إليه le pt sins‏ فتکون یده ید مأذونا فيها. 
واذا کانت مأذوناً فیها فهی ید نائبة عن ید الالك. فاذا تعدی ثم آزال التعدي 
لا یبقی غاضباً بل تعود ید النيابة عن الالك فٍذا هلکت بعد ذلك لا یضمن. 


وما نقله عن فتاوی القاضی ظهیر الدین والواقعات من نفس اخصومة 
بين الملتقط الأول والثاني ليس معللاً بأن يد الأول ليست يد المالك. كا قال. 
حى ينتج الطلوب. بل هومعلل کا ترى بأن للثاني ولاية الأخذ كالأول إذإن 
أخذ الثاني. كأخذ الأول. مأذون فيه دلالة» فتكون يده يد نيابة كذلك 
فلا يترجح الأول عليه. على أنه نقل في الدر الختار في كتاب اللقطة» عن 
السراج» أن الصحيح أن اللتقط الأول له أن يخاصم الملتقط الثاني في اللقطة 
ويأخذها منه . 





ويستفاد منه أن ذلك عام ني كل أ مين كانت يده ليست يد استحفاظ من 
امالك كوارث المودع ومن ألقت الريح ف داره ونحوهما. 


kat‏ لو کان الستعیر غبر مستعیر لینتفم بل لیرهن العين 
وهو السمی بالمستعير للرهن » فان حكمه كسائر الامنای فإذا تعذى على العين 
المعارة وهي a‏ يذه أي قبل أن يرهنها أو بعدما افتکها ثم آزال التعدي i‏ 
عن الضمان. 

والفرق بين المستعير لعمل نفسه والستأجر وبين المودع ومن بمعنأه 
كالمستعير للرهن» أن المستعير المذكور أو المستأجر عامل لنفسه فكانت يذه على 
العين يد نفسه لا يد مالكهاء فبعد إزالة التعدي والعود إلى الوفاق تبقى يله 
فلا يمكن أن يعتبر رداً على المالك لا حقيقة ولا حأ بخلاف المودّع ومن بمعناه - 
فإن يده على العين كيد مالكها فبالعود إلى الوفاق تظهر يد المالك فيصير رادأ 
عليه [SS‏ فیبراً عن الضمان. (ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار US‏ 
الودیعة» وكتاب الرهن باب التصرف ف الرهن والحناية عليه). 

تبيه : أطلق ني بعض الكتب ضمان المستعير والمستأجر فيا إذا تعديا ثم 
أزالا التعدي. ولم يفصل بين ما إذا كانت انتهت الإعارة والإجارة أولم تكن 
انتهت» ونقل ف الفصل الثاني والثلاثين من نور العين عن اخداية ترجیحه 
بعلامة الأصح . 

وبعضهم فصل بين ما إذا كانت انتهت الإعارة والإجارة فلا يبرأ إلا بالرد 
على المالك. وبين ما إذا كانت ل تنته فیبراً بالعود. ونقل أيضاً في نور العين عن 
. تکنه نقل في الحل الذکور. قبل ذلك باسطر. آن القول بضمانهامطلقا 
جامع ید یی من بحث رد العارية ال به ‏ أن الفتوى على أنه لا بير 
بالعود إلى الوفای . 

> - وآما العقوبات. فکالقصاص: فانه یتوقف علی أن يقصد القاتل 


oy )١( القاعدة‎ 


القتلء لكن الآلة المفرقة للأجزاء تقام مقام قصد القتل. لأن هذا القصد 
ما لا يوقف عليه. ودليل الشيء في الأمور الباطنة يقام مقامه. ويتوقف على أن 
بقصد قتل نفس القتول لا غيره. فلولم يقصد القتل أصلاء أو قصد القتل ولكن 
أراد غير المقتول فأصاب oJ pall‏ فإنه لا يقتص منه في شىء من ذلك بل جب 
cau‏ سواء کان ما قصده مباحأ, کبا لوآراد قتل صید آونسان مباح الدم 
فاصاب آخر مترم الدم. أو كان ما قصده محظوراء کبا لو آراد قتل شخص 
محترم الدم فأصاب اخر مثله . 


ثالثاً - الستثی 

تنبيه : 

إن هذه القاعدة لا تجري بين أمرين مباحين لا محختلف بالقصد صفته | 
كا لووقع الخلاف في كون البيع صدر هزلاً آومواضعة مثلا. لأن اختلاف 
القصد بين الهزل والمواضعة لا يترتب عليه ثمرة» إذ كل de‏ لا يفيد تمليكا 
ولا تملكاً. 

بل تجري بین مباحین تختلف صفته|ا بالقصد. كا لودار الامر بین البیم 
لراد حکمه وبین بیم الواضعة ونحوه کبا تقدم . 

ونجري بين مباح وحظور. كا في فرع اللقطة التقدم فان التقاطها بنیة 
حفظها لمالكها مباح. وبنية آخذها لنفسه phe‏ كما في مسألة المودع إذا لبس 
ثوب الوديعة ثم نزعه فإن عدم العود إلى لبسه مطلوب والعود إليه محظور. 

وبذلك يتضح أن ماقاله بعض شراح المجلة من أن القاعدة المذكورة 
لا تجري إلا في المباحات غير ظاهر. 


4# 


القاعدة الثانية (المادة / CY‏ 


«العبرة 3 العقود للمقاصد 
والمعاني > لا SUIS‏ والبانی» 


آولا - الشرح 

[ «العبرة فی العقود للمقاصد والعانی لا للاألفاظ والبای» ] كما في الباب 
الموفي أربعين من معين الحكام. لكن بلفظ في التصرفات بدل العقود» وهو آعم 
من التعبیر بالعقود» فيشمل الدعاوى كما سيأتي عن أصول الکرحي : «ولذا 
يجري حكم الرهن في بيع الوفاء». 

هذه القاعدة بالنسبة للتى قبلها كالجزئى من الكلى. فتلك عامة وهذه 
خاصة فتصلح أن تكون فرعا منها. ۱ ۱ 

والمراد بالمقاصد والمعاني: ما يشمل المقاصد التي تعينها القرائن اللفظية 
التي توجد في عقد فتكسبه حكم عقد آخر كا سيأتي قريب في انعقاد الكفالة بلفظ 
الحوالةء وانعقاد الحوالة بلفظ الكفالةء إذا اشترط فيها براءة المديون عن 
المطالبة» أو عدم براءته . 


وما يشمل المقاصد العرفية المرادة للناس في اصطلاح تخاطبهم. فإنها 
معتبرة في تعيين جهة العقود. فقد صرح الفقهاء بأنه يحمل كلام كل إنسان على 
لغته وعرفه وإن خالفت لغة الشرع وعرفه. (ر: رد المحتار» من الوقف عند 
الكلام على قولهم: وشرط الواقف كنص الشارع) . 

ومن هذا القسم ماذكروه من انعقاد بعض العقود بألفاظ غير الألفاظ 
الوضوعة ها ما یفید معنی تلك العقود في العرف. کانعقاد البیم والشراء بلفظ 
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الأخذ والإعطاء. (ر: مادة/ ١59‏ و95١/‏ من المجلة). وكذا انعقاد شراء 
الثمار على الأشجار بلفظ «الضمان» في عرفنا الحاضر. 
ثانياً ‏ التطبيق 

١‏ إن جريان حكم الرهن في بيع الوفاء ليس في جميع الأحكام بل في 
المادة / ۱۱۸/ وهو آن بیع الوفاء له شبه andl‏ الصحیح وشبه بالفاسد. وشبه 
بالرهن وله من کل شبه بعض آحکام الشبه به . 

ولا مانم من of‏ یکون للعقد الواحد آکثر من حکم واحد باعتبار القصود 

وکقرض القيمي. فانه قرض من وجه بحيث يملكه المستقرض بالقبض. 
وعارية من وجه حيث إنه يجب رد عينه على المقرض كا سيأتي في الكلام على 
هذه الادة نقلا عن رد المحتار أول فصل القرض . 

cd Lally,‏ فإن المال عند المضارب أمانة. فإذا تصرف فهو وکیل. فاذا 
ربح فهو شريك. فادا فسدت فهو أجير |جارة فاسدت فإدا cals‏ فهو غاصب . 
(ر: جامع الفصولين. الفصل الثلاثين. صفحة / VN‏ 

وكالاستصناع, فان له شبها بالبيع» وشبهاً بالإجارة» فإنه إذا وقع على 
له شبهان» شبه بالبيع بخيار للمتبايعين حتى إن لكل منها| فسخه. وشبه 
بالإجارة حتى إنه يبطل بموت الصانع . 

وثبوت الخيار لما قبل العمل لا خلاف فيه عندناء وأما بعد العمل فثبوته 
ما هو الصحيح في المذهب. وروي عن أبي يوسف لزومه بلا خيار لأحد 
المتعاقدين . (ر: البدائع , کتاب الاستصناع والدر الختار وحاشیته رد الحتان 
آواخر باب السلم) . ۱ 


القاعدة (۲) ۷ 


وعلى هذا فما جرت عليه المجلة في الادة /۳۹۲/ من آن الاستصناع ینعقد 
لازما ليس مذهباً لأحد من أثمتناء وما ذكرته في المقالة الأولى من المقدمة من أنها 
جرت فيها على قول أبي يوسف ليس بصحيح» للا سمعت من أنه لا خلاف 
لأحد من أثمتنا في ثبوت الخيار لكل منهها قبل العمل, إنما الخلاف بعد العمل . 

كما إنها جرت مسي مدي ياب الس 
دمن فی لا تعامل فیه ول ره توا لأحد في الذهب. بل التصوص عليه 

في المتون أنه لا يصح استصناعا ولكن إذا استوق شرائط السلم he Gis‏ 

فأما شبه بيع الوفاء بالبيع الصحيح : 

( أ ) فمن جههة آنه لو کان بالدین کفیل فشری الطالب به عقار الدیون 

فاءَ بطلت الکفالة ثم لا تعود لوتفاسخا بیع الوفاء. (ر: جامع الفصولین 
Soll‏ الثامن عشر. صفحة / ۲4۷). 

(ب) ومن جهة أن المشتري له أن ينتفع بالمبيع وفاءً ويملك من زوائده 
eee ae‏ يتحر اجو ولا يضمنها بإتلافها.ء حتى لو باع إنسان 
بستانا مثلا وفاءً ثم فسخ البيع بعد مضي بعض السنة تقسم الغلة بالحصة على 
اثني عشر شهراء فيأخذ المشتري حصة ما مضى سواء كانت ظهرت فيه الغلة 
أولاء ولوم مخرج الثمر أصلا فلیس للمشتري آن یأغذ من البائعم ee‏ 
ولو أدركت الغلة وأخذها المشتري فليس له نقض البيع وطلب الثمن حتى تتم 
السنة من وقت البیع إلا إذا أراد أن يأخذ من الغلة نصيب ما مضى ويترك 
عليه نصيب ما بقي فله ذلك . (ر: جامع الفصولین. الفصل الثامن عشر) . 

(ج) ومن جهة أنه يجوز إجارته للبائع بعد القبض وتلزمه الأجرق 
ee eer ee ree‏ 
شيخ oe‏ برهان الدين وعن فوائد بعض المتأحرين وعن أ بى الفضل 
الكرماني» أنه يجوزء ونقل عن محيط الديناري أن الأصح عدم chy shod‏ به 
یفتی. واأدلة کل من القولین مبسوطة هناك . 


غير أن العرف جار اليوم على إجارته من البائع قبل قبضه. فلو آفتی مفت 
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بالجواز بناء علی القول به کان حسناء لأن هذا القول ليس بضعيف لأنه مقابل 
للأصح فيكون صحیحاء على أن العرف يصلح أن يكون مخصصاً شرعاً في مثل 
هذاء کا یستفاد ما سيأتي نی کلامنا علی الادة / 5"/ . 

وأما شبهه بالبيع الفاسد : 

فمن جهة أن كلا من المتبايعين يملك فسخه واسترداد ما دفعه وإن لم يرض 
الآخر. 

وأما شبهه بالرهن : | 

(أ) فمن جهة أنه ليس للبائع ولا للمشتري بيع مبيع الوفاء للغير 
إلا بإذن الآخر. 

(ب) وأن العقار المبيع بالوفاء لا يؤخذ بالشفعة. 


(ج) وأنه لوبيع عقار بجانبه فالشفعة فيه للمالك وهوالبائع» 
لا للمشتري . (ر: جامع الفصولین» الفصل الثامن عشر) . | 7 


(د) وأنه لومات البائع وفاءً فليس لسائر الغرماء التعرض ما م یستوف 
المشتري دينه . | 

(ه) وأن المبيع وفاء إذا هلك في يد المشتري من غير تعد منه ضمنه 
ضمان الرهن. فان کانت قیمته مساویه للدین سقط الدین بقابلته. وإن كانت 
ناقصة عن الدين سقط من الدین بقدر قیمته واسترد الشتری الباقي من البائع . 
وان كانت قيمته زائدة على الدين سقط Lie‏ مقدار الدین» وما زاد من قيمته عن 
مقدار الدين يعتبر أمانة في يد المشتري . فإن كان هلاك المبيع بتعذ من الشتري 
" كان مازاد من القيمة مضموناً عليه أيضاً. (ر: الواد / ۱۱۸ و ۳۹۹ و۳۹۷ 
و۳۹۹ و4۰۳). 

ول ار حکم ما لو انتقض yar‏ المناء آو پیس yar‏ الأشجار 3 بیع 
الوفاءء لمن يكون النقض أو الحطب؟ والظاهر أنها للمالك. لأنه عين المبيع 
أو وصف فيه وأنه تملوك له بأجزائه وأوصافه وليس منفعة من منافعه» ويكون 


القاعلة (۲) 4ه 


للمشتري حق حبسه إلى استيفاء الثمن. لأنه شبيه بالرهن من جهة حق الحبس 
عند المشتري وحق الاسترداد للبائع عند أداء الثمن. 

ويفترق بيع الوفاء عن الرهن في آمور : 

( أ ) منها أن بيع الوفاء يصح في المشاع ولو كان يحتمل القسمة. 


(ب) وأن البائع وفاءً إذا رد للمشتري نصف الثمن الذي قبضه ينفسخ 
البيع في نصف البيع فيتمكن حينئذ من بيع النصف للغير بلا إجازة المشتري . 
(ر: جامع الفصولین. بيع الوفاء). ووضعه المسألة في النصف غير احترازي كما 
هو ظاهر. 


(ج) وأن المبيع Fey‏ تصح إجارته من البائع ومن غيره كما تقدم. 
بخلاف الرهن فإن إجارته من الراهن لا تصح بل تكون إعارة وللمرتهن 
استرداده منه وحبسه بالدین وأما إجارته من غير الراهن فإذا باشرها أحدهما من 
راهن أومرتهن بإذن الآخر خرج بها عن الرهن ثم لا يعود إلا بعقد رهن 
جدید. «ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار» باب التصرف نی الرهن والناية 
عليه) . وإذ خرج عن الرهن لا يكون بدل الإجارة رهنا بدله. لأن الأجرة بدل 
المنفعة لا العین. بخلاف ما ذا باعه آحدهما من راهن آومرتهن باذن الاخر 
حيث يحرج عن الرهن ويكون الثمن La,‏ بدله. لانه بدل العین. (ر: الدرن 
والدر المختار» باب التصرف في الرهن والحناية عليه) . 


والفرق بين إجارة المرتبن الرهنّ للراهن وبين إجارة أحدهما من أجنبي 
بإذن الآخر حيث تكون الإجارة في الأولى عارية أو وديعة لا يخرج بها عن 
الرهن. بل يستعيده منه ويحبسه بالدين» وفي الثانية يمخرج عن الرهن ثم لا يعود 
إلا بعقد جديد ‏ هو أن الإجارة من العقود اللازمة» والعقود إنما تراد وتقصد 
لاحکامها وحکم الاجارة ملك الستأجر للانتفاع بالمأجور واستحقاق المالك 
للاجرق وكل من الحكمين متوقف على نزعه من يد المرتهن وتسليمه للمستأجر. 
إذبدون ذلك لا يتمكن من الانتفاع وإذا لم يتمكن من الانتفاع لا تجب 
الأجرة عليه . 


فحيث باشر المرتهن هذا العقد إلى ثالث بإذن المالك. وهو الراهن 
أو أذن به للراهن ففعله استحق المستأجر عليه نزعه من يده ووضع يده عليه 
بحکم هذا العقد اللازم. وسقط حقه في حبسه بالدين» وإذا سقط لا يعود 
إلا بعقد رهن جديد» هكذا ظهر لي في وجه الفرق» ثم رأيته بهذا المعنى في 
مبسوط السرخسي . (ر: البسوط. كتاب الرهن» باب رهن الیوان 
ج /۲۱ / صفحة / ۱۰۸ / وغیرها من الباب الذکور). 

بخلاف |جارته من الراهن فإنهم صرحوا ببطلانهاء وما ذاك الا لکون 
عين الرهن ملكا له. والانسان لا یکن آن یستأجر ما هو ملکه. وإذا بطلت كان 
وجودها کالعدم فلم یبق الا جرد تسلیم الرتین الرهن للراهن بوجه غير مستحق 
علیه ولا واجب. وهذا لا یوجب سقوط حقه في حبس الرهن فلذا كان له 
استرداده منه وإعادته إلى يده بحکم الرهن . 

إن هذه القاعدة مجري في کثبر من العقود. غير )١(‏ بيع الوفای فتجري : 
(۰۲ ۳) بین الكفالة واخوالت» (4) وبین البیع واهبت (ه) وبین امبة والاجارق 
[ (5) وبين 441 والاقال]. (۷) وبین افبة والقسمة. (۸) وبين الضاربة 
والقرض والبضاعة. )٩(‏ وبين الصلح وغیره من العقود» (۱۰) وبین الوصاية 

والوکالة» )١١(‏ وبين العارية والقرض. (؟١)‏ وبين العارية LAV‏ 
(۱۳) وبین الاقالة والبيع في حق غير المتبايعين. )١4(‏ وبين الشفعة والبيع. 
)٠١(‏ وبين الإقرار والبيع » وكثير غيرها. 

| ؟ ‏ أما الكفالة فهي ضمٌ ذمّة إلى ذمة في المطالبةء فإذا اشترط فيها 
براءة المديون عن المطالبة تعتبر حوالة فيشترط حينئذ فيها ما يشترط في ال حوالة, 
ولا يطالب الدائن إلا الكفيل فقط. ولا يرجع على المكفول عنه إلا إذا توي 
dll‏ آي هلك. عند الکفیل. وذلك بأن يجحد الكفالة مع عجز الدائن عن 
إثباتها ويحلف عند تكليف الحاكم له اليمين» أو يموت الكفيل مفلساً. أو يفلسه 
الحاكم فحينئذ يرجع الدائن على المديون المكفول. 

۴۳ وكذلك الحوالة» وهي نقل الدين من ذمة المحيل إلى ذمة المحال 


5١ )۲( القاعدة‎ 


عليه اب إذا اشترط فيها عدم براءة المحيل عن الطالبة تعتبر کفالة» فیشترط 
فيها ما يشترط في الكفالة» ويطالب المحال كلا من المحيل والحال عليه . 
(ر: ۱٤۸ / poll‏ و ۱۹ من الجلة). وکذا لوادعی كفالة وأقام شاهدين شهد 
أحدهما بالكفالة وشهد الاخر باطوالة تقبل وتثبت الکفالت لأنها أقل. وهذان 
اللشظان جعلا كلفظة واحدة. (ر: جامع الفصولین. اخر الفصل 
الحادي عشر) . 


- وأما امبه فانها ادا شرط فیها تعویض الواهب تصح وتعتبر هبة 
SUSI‏ يها انتهاءً. فبالنظر لكوها هبة يشترط لصحتها شروط افیف فلا تصح 
من الصغير ولو کان العوض کثیرا. (ر: تأسیس النظر للدبوسي». وكذا 
لا تصح من وليه ولوبعوض ما. (ر: الدر الختان کتاب (AAI‏ ويجب فيها 
التقابض في العوضین. ولا تصح في fos gle‏ القسمه ولا فیا هو متصل 
بغيره اتصال الأجزاء أومشغول بغيره» كا لووهب الزرع دون الأرض 
أوالأرض دون الزرع أوالثمر دون الشجر آو الشجر دون الثم لأن ذلك في 
معنى الشاع إلى غير ذلك من شرائط اطبة . 
وبالنظر لكونها بيعا لا يصح الرجوع فيهاء ويجري فيها الرد بالعيب وخيار 
الرؤية» وتؤخذ بالشفعة. أما اشتراط كون العوض معلوما ففيه خلاف. وظاهر 
مثال الادة / ۸۵۵ / من المجلة اشتراط علمه. 


وهذا التفصیل فيا إذا قال الواهب: وهبتك بشرط آن تعوض كذاء 
۳ مت وهبتك a IAS‏ مشاه ies ae‏ ابتداء وانتهاء . (ر . الدر المختار 


ه ‏ وكا 38 هبة العين بشرط العوض بيعأ» على الوجه المشروح» 
تكون هبة المنفعة بشرط العوض إجارة. (ر: الأشباه والنظائر لابن نجيم. 
5 وقد تعتبر افبة اقالت» کا لووهب الشتری المبيع المنقول من البائع 


لآن تصرف المشتري في المنقول قبل قبضه من البائع لا يجوز فلا يمكن تصحيح 
الهبة» بل تعتبر مجازا عن الإقالة. (ر: تنوير الأبصار وشرحه الدر المختار» AS‏ 
البیوع. آوائل باب التصرف في المبيع والثمن. ومن باب الإقالة في رد المحتار) . 
وكا لووهب رب السلم المسلم فيه من المسلم إليه وقبل المبة كانت المبة إقالة. 

(ر: الدر الختار. من باب السلم) لاآن تصرف رب السلم في المسلم ف 
فبضه لا يصح فكان (jle‏ عن الا قالة . 


oe a Sven near eee 

NEE‏ رت وهو کاطية استحسان وقال في حاشيته: نقلا عن 

الخانية : N eee yee eel eet Oe‏ وميه 
وليس للا أن تمنع المشريّ عن ولدها الصغير. 


۷ - وأما جريانها بين القسمة واطبة فک| لو آمر آولاده آن یقتسموا أرضه 
الفلانية بینهم وراد به التمليك. فاقتسموها وتراضوا علی هذه القسمة تثبت pb‏ 
اللك. ولا حاجة آن یقول غم جلهة: ملکتکم هذه الاراضي. ولا آن یقول لکل 
واحد منهم. ملكتك هذا النصيب المفرز. (ر: رد الحتار» عن التتارخانية» 
قبيل الرجوع في البة» موضحاً)» وكا لو اقتسم الورثة التركة ذكوراً وإناثاً على 
السوية صح بطريق الهبة لا الإرث. (ر: جامع الفصولين. الفصل الثامن 
والعشرین» صفحة / ۲۹). 

۸ - وآما الضاربة. فانبا إذا شرط فيها أن یکون کل الربح للمضارب 
dle) stat‏ فإذا تلف المال في يد المضارب یکون مضموناً عليه . واذا شرط فیها 
أن يكون كل الربح لرب الال تعتبر بضاعة --وهي : آن یکون الال وربحه 
٠‏ لواحد والعمل من الأخر- ویکون الال حیشذ في يد القابض أمانة. 
(ر: الاشباه والنظائر» کتاب البیوع) . 


4 سح وأما الصلح فإنه يعبر بأقرب العقود الیه فحينئذ إما أن یکون 
المدعى عليه مقرأ للمدعي بالدعی به أو منكراً : 


الفاعدة (۲) ۳ 


ففي حالة إقراره إن وقع الصلح عن مال بال يدفعه المدعى عليه یعتبر 
8 فيجري في call‏ به الرد بالعيب» ويؤخحذ بالشفعة إن كان عقارا. ols‏ 
وقع عن مال بمنفعة يعتبر إجارة. وإن كان الصلح عن دعوى النكاح يعتبر خلعا 
فتجري فيه أحكام الخلع . 

وفي حالة إنكار المدعى عليه إذا تصالحا على بدل يدفعه المدعى يكون 
۳ النازعة, فلا يمكنه بعد عقد الصلح أن يرد 
الدعی به. أي الصالح عنه. بالعیب. ولا یوخذ بالشفعة لو کان عقارا. آما نی 
Go‏ المدعى عليه المتكرء وهو الذي قبض بدل الصلح» فإن رجع عن انکاره 
وصدق الدعي أولم يرجع ولكن برهن المدعي على دعواه كان في حقه أيضاً bes‏ 
فتترتب علیه أحکام البیم من الرد بخبار الرژية والعیب والاخذ بالشفعة لو کان 
البدل عقاراً. (ر: جامع الفصولین, الفصل الثلائین صفحة / 1۷). وهذا 
لا يظهر إلا في) إذا كان دافع البدل هو المدعى عليه وإلا كان صلحا محضا كا 
هوظاهر. (ر: التنبيه الأول والثاني الآتيين في الكلام على هذه القاعدة) . 

Lf, - ۰‏ الوصاية والوكالة فكا لو أوصى الانسان غیره ببیع شيء من 
ماله فان ذلك يكون وكالة. ولو وكله بتنفيذ وصيته بعد موته يكون ذلك وصاية . 
(ر: الفتاوی البزازیة) . 

11 وکذلك العارية والفرض. فان اعارة ما جوز قرضه کالنقود 
اللات تعتبر فرضا. رر: الفتاوی اغندیة). وکذا فرض ما لا مجوز قرضه 
كالقيمي » يعتبر عارية» لكن من جهة أنه يجب رد عينه لا من جميع .الوجوه. 
لأنه في هذه الصورة يملك بالقبض ويكون oes‏ کالقرض الحض . (ر: رد 
الحتار أول القرض). 

۲ - وا ما جريانها بين العارية والإجارة فى] لوقال رجل لآخر: 
أعرتك داري هذه مثلا را بكذا كان Aes‏ (ر: تنویر الأبصار وشرحه 
أوائل كتاب الإجارة) . 


٠‏ وأما جريانها بين الإقالة والبيع فكا لوباع الموهوب له العين 


الموهوبة من آخر ثم تقايل معه البيع وعادت العين الموهوبة إلى يده فليس 
للواهب الرجوع في ابةء لأن تقايل الموهوب له البيع مع المشتري منه بمنزلة بيع 
جدید فکأنه اشتراه من مشتریه. (ر: تنویر فش وشرحه. من الاقالة). 
وهناك فروع كثيرة تؤخذ من المحل المذكور. 

١64‏ وأما جريانها بين الشفعة والبيع (LS‏ سيأتي في التنبیه اخر 
القاعدة /۷۱/ القائلة: «لا عبرة بالظن Goll‏ خطؤه» في المسألة الخارجة عنها. 

۵ - وآما جریانها بین الاقرار والبیع فلا في جامع الفصولين. في 
الفصل الوفي عشرین: «الاقرار القرون بالعوض عليك مبتد فان من قال 
لآخر: أقر لي هذا» لشيء في یده. clay OS See BL Shel ge‏ حتى 
لوقال: إلى الحصاد لم يجز». أي يفسد لتأجيل الثمن إلى أجل مجهول. 


5 ات 


التئبیه الأول: 

إن ذكر لفظ العقود في هذه القاعدة لیس لافادة آن اعتبار القاصد والعاني 
لا يجرى إلا في العقود بل جرياً على الغالب وإلا فإن القاعدة المذكورة تجري في 
غیر العقود. كالدعاوى 

قال الإمام أ بو احسن الكرخي في رسالة الاصول: «الاصل al‏ يعتبر في 
الدعاوى مقصود الخصمين في المنازعة دون الظاهر». وقال له أبو حفص 
a‏ شرحه للرسالة: «من مسائل هذا الاصل ‏ 

أن المودع إذا طولب برد الوديعة فقال: رددتها عليك» فقال الموع : 

قول قابل الوديعة مع أنه يدعي خلاف الظاهر بقوله رددت. 
وذلك لأن المقصود هو الضمان وهو منكر له فكان القول قوله». 

(ب) ومثله مافي الرسالة المذكورة أيضاً. من أن المودّع المأمور بدفع 
الوديعة لفلان إذا قال: دفعتها له وقال فلان: ما دفعها إلي» فالقول قول المودّع 
في براءة نفسه لا في إيجاب الضمان على فلان بالقبض. 


الفاعدة (۲) 56 





(ج) ومنها ما لو ادعى رجلان نكاح امرأة ميتة وأقام کل dvd! lye‏ 
وم يؤرخاء أو أرخا تار خا یج : فإنه يقضى بالنكاح clay‏ وعلى كل ke‏ 
نصف المهرء ويرثان منها ميراث زوج واحد. (ر: الدر الختان كتاب الدعوى. 
دعوى الرجلين) لأن المقصود من دعوى النكاح بعد موتها الآرث فكانت 
الدعوى دعوى مال ولا مانع من اشتراكههما في المال. 


أما لو كانت حية وأقام كل منه) البينة ولا مرجح لإحدى البينتين بسبق 
تاريخ أو دخوله بالمرأة أو غيره من المرجحات المذكورة هناك فإنه لا يقضى لأحد 
مه لأن القصود حینگذ نفس النكاح والشركة فيه لا تكون. (ر: ما سيأتي 
نحت المادة / ۱۳ / من المجلة). 


(د) ومنپا ما لو ادعی اثنان عینا کل يدعي أن كلها رهن عنده من فلان 
بدینه » وفلان میت . وبرهنأ فانه نقضی Yee IS‏ بتصفها رهنا عنده سواء كانت 
فی یدیا آو ید غیرهما. لأن دعواهما الرهن - والراهن میت - یکون القصود 
منبا الاستیفاء من ثمن العین بالبیع» والشائم یقبله, بخلاف ما إن كان الراهن 
حياً فإن المقصود حينئذ حکم الرهن. وهوحبس العین؛ والشائع لا یقبله. 
(ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار والدررء من باب مایصح رهنه 
وما لا یصح) . 

(ه) ومن مسائل الدعاوی أیضا في هذا الاصل : ما لو ادعی التولي دفع 
الغلة للمستحتین من ذرية الواقف. وهم ینکرون. فالقول للمتولي مع أنه 
يدعي خلاف الظاهرء لأنه يدعي براءة ذمته والأصل براءة الذمة. 

( و) ومنها ما سيأق» في مستثنيات المادة / ١١‏ /۰ من أنه لوقال الوكيل 
اليم بعد علمه بالعزل» بوالميغ مستهلك. بعت وسلمت قل العزل». وقال 
الوکل : بعد العزل. فالقول للوکیل مع أنه يدعي خحلاف الظاهر باضافة احادث 
إلى أبعد أوقاته. لأن المقصود من الدعوى بعد هلاك العين تضمينه» وهو ينكر 
سبب الضمان. وکذلك بقية مستثنیات الادة / ۱۱ / الذکورق فإنها من فروع 
هذا الأصل» لاعتبار القصود من الدعوی فیها. 


التنبيه الثاني : | 

يذكرون أن الصلح يعتبر بأقرب العقود إليه. كما ذكرنا في البند 4 من 
تطبيقات هذه القاعدة. بمعنى أنه نه إن كان فيه معنى البيع بأن وقع عن مال بال 
یعتبر 5 وإن كان فيه معنى الإجارة بأن وقع عن مال بمنفعة يعتبر إجارة. 
وهكذا. و ما إذا لم يكن تطبيقه على عقد من العقود المعروفة فإنه يبقى صلحاً 
توش 

ولكن قد يقع الصلح على صورة تكون بالنسبة إلى لى أحد المتصالحين في 

معنى البيع مثلاء وبالنسبة إلى الاخر صلحا محضاً لأنها ليست مبادلة في زعمه 
ودعواه ک| لو تصاخا والدعی عليه منكر. على على أن يدفع ell‏ إلى المدعى 
عليه مالا معيناً ويأخذ منه العين المدعى بها فهذا في زعم الدعي صلح محض 
وليس مبادلة. لأنه استرد عين ماله الذي يدعيه. وفي زعم الدعی عليه المنكر 
لدعوى المدعي هو بيع . 

ففى أمثال هذه الحالة هل يعتبر عقد الصلح على حسب زعم الدعي » 

فإن کان ف زعمه مبادلة مالية اعتبر بيعا وإجارة وات فيه أحكام البيع 
والإجارة» وإن كان صلحاً محضاً اعتبرناه صلحاً؟ أو هل نعتبره على حسب زعم 
الدعی عليه؟ أوهل نعتبر زعم كل واحد على حدة بحيث لوكان الصلح في 
زعم أحد المتصالحين معاوضة وفي زعم الآخر صلحا محضا أخذنا كلا بزعمه 
واعتبرناه في حقه على خلاف ما نعتبره في حق رفيقه؟ 


هذا ما توقفنا فیه. ول نر للفقهاء تصريحاً شافياً فيه. والذي ظهر لنا بعد 
طول البحث. استنباطاً من بعض تصریحاتهم وانطبقت علیه الفروع النقولة 
وتوجيهاتها: أنه فيا بين المتصالحين آنفسه| یعتبر عقد الصلح على الصفة التي 
يقتضيها زعم المدعي دون زعم المدعى Lely cade‏ فيهما بين كل واحد منها وثالت 
خارج. کالشفیم. فیوّاخذ كل واحد من المتصالحين بزعمه على حدة سواء 
أكان في عقد الصلح مدعياً أومدعى عليه. 


الفاعدة (۲) ۷ 


نقلا عن فتاوى رشيد الدين» ما نصه: «لو صالح عن الدار الدعاة فاستحق 
الدار فالمدعى عليه يأخذ من المدعي Lol cad] abo le‏ لوكان المدعى عليه مقر 
فظاهر» لأنه يصير مشترياً فيرجع إذا استحق, وأما لو كان منكراً فيرجع أيضاًء 
إذ الصلح جوازه على زعم المدعي . وزعمه بأنه باعه. فإذا استحق يرجع . وأما 

لودفع المدعي شيئا إلى ذي اليد وأخذ الدار منه فاستحق الدار لا يرجع الدافع 
بما دفعم» إذ المدعي يزعم : ای اخذ a‏ َإِتْما أدفع المال لقطعم خصومة. 
فلا يصير المدعي مشتریا فلا یرجع» . فقد اعتبر زعم المدعي فقط في بينه وبين 
المدعى علیه وأهمل زعم الدعی علیه, مع أنه في صورة ما إذا كان دافع البدل 
هو المدعي . وكان المدعى عله رز يكون الصلح عا في زعم المدعى عليه 
كا هو ظاهر ومع ذلك لم يثبتوا للمدعي حق الرجوع عليه ومؤاخذته بزعمه . 


المدعى عليه غير مقر وكان هو دافع بدل الصلح ما لفظه : ce‏ للشريك 
وغيره على المدعى عليه في صلح عن دار» لأنه زاعم على أصل حقه. 
ولا یلزم زعم الدعي » لأن المرء لا يؤاخذ إلا بزعمه». فقد اعتبر هنا زعم 
الدعی علیه فیما بینه وبین الأجنبي gay cc‏ الشفیم» فلم یثبتوا له حق 
الشفعة. لأن هذا الصلح في زعم الدعی علیه لیس معاوضة ماليت لانه لا کان 
منكراً لدعوى المدعي لم يمكن اعتباره بدفع البدل bate‏ بل قاطعاً للنزاع 
ومستبقيا لملكه. ولو كان رعم المدعي pans‏ |( واخاله هذه دون رعم المدعى 
عليه لوجبت الشفعة للشفيع على المدعى عليه في الدار المصالح عنبهاء لأن هذا 
الصلح في زعم الدعي القابض للبدل بيع . 

وقد جاءت المادة /۱۵۵۰/ من الجلة عی نحو ما یی جامع الفصولین 
وشرح النقاية للقهستاني. وشرح التنوير» منطبقة على ما دکرنا ومؤيدة له. 


و آنفسه| زعم کل واحد lege) OF [ee‏ 
متنافيان إيجارا وم امي 7 أحدههما ینفیه زعم الاخ فوجب 


۸ شرح القواعد الفقهية 


وانما کان العتبر زعمه هو المدعي» دون المدعى cade‏ لأن المدعى عليه 
منکر متمسك بالاصل. وهو عدم مایدعیه الدعي. والنکر في غنى عن بیان 
الاسباب الشرعية وغیر مکلف مها لتأیید coli]‏ ولانه لیس منشاً للخصومة واذا 
ترك ۸ يترك بل في موقف الدفع والانکار لا یتضمن اثبات حق لاحد ولذا یقوم 
السکوت بلا عذر مقامه ويغني عن الافصاح به. فکما آن السکوت لا یثت نجقا 
لأحد فكذا els Le‏ مقامه. فإذا ادعى بعد ذلك خلاف ما يقتضيه إنكاره لا يعد 
متناقضاً شرعاً. لأن التناقض لا يمنع سماع الدعوى إلا إذا كان أول الكلامين 
lie bee as‏ لعین. (ر: رد الحتار آول بحث التناقض من باب الاستحقاق) 
معنى هذا لا يمنع المدعى عليه أن يدعي بعد الصلح ما يخالف مقتضى إنكاره 
السابق . 

بخلاف المدعي فإنه هو المنشىء للخصومة والآتي بأول الكلامين. ولذا 
لوترك ترك. وهوفي موقف التهجم على المعو عليه والانتزاع من يده. والنزع 
لا بد فيه من كون ما يزعمه من السبب مطابقا لوجه شرعي یستحق به النزع 
كا يقول أبو يوسف»ء رحمه الله تعالى» في كتاب الخراج: «لا ينزع شيء من يد 
أحد Gut ee Ni de‏ معروف) . 

فإذا كان المدعى عليه منكراً وكان دافع البدل هو المدعي لم يكن في معنى 
الضطر. لانه لوترك ترك. فکان ذلك العقد فیما زعمه صلحاً حضاً لیس فیه 
معنی العاوضة OY‏ بدفع البدل قد استخلص في زعمه ملکه. فاذا استحق من 
یده یقتصر الاستحقاق علیه ولا هکن اعتباره ي حکم من تلقی اللك من غیره. 
|S‏ هو صریح من کلام رشید الدین التقدم. ألا ترى أن المشتري إذا أنكر 
دعوی الستحق اللك وادعی آن الدعی ملکه ول یذکر تلقي اللك من 
بائعه فلا یرجم abe‏ بالثمن . (ر: رد الحتار» آوائل الاستحقاق) فهذا ول . 


لوترك لم يترك. فإذا استحق المدعى من يده لم يكن هناك ما يمنع من اعتباره في 
حکم من تلقی اللك من غيره فلا يمتنع رجوعه «SASL‏ إذ لم يوجد منه سوى 
انکار کون الدعی به ملك الدعي, وعلی تسلیم صدقه في إنكاره هذا فإنه 


الفاعدة (۲) 1۹ 


لا ينع من الرجوع على البائع عند الاستحقاق (ر: تنویر الابصار» AS‏ 
الدعوی. باب الاستحقاق) وعدم دکره ي خصومة المستحق تلقي SUL‏ من 
ell‏ الأول القابض od‏ الصلح لا يمنع من اعتباره وا عليه ورجو AF‏ 
بالبدل عند الاستحقاق, لآن هذا التلقي المعتبر بيعاً إنما اعتبر بيعاً في ضمن عقد 
الصلح ‏ والشي ء ادا ت ي صمن غيره لا يجب أن تتوفر شروطه بل يكتفى 
بتوفر شروط المتضمن له فقط (ر : ماجاء من ذلك في الخاتمة التي كتبناها اخر 
لادة / ۵۴ / فان فیها مقنعا. 


ثم لينظر ما لو نکر ملك الدعی وزعم آن البیع ملکه بآن قال: لیس 
هو ملکه بل س ويمكن أن يقال: لا ينع ذلك دعواه الرجوع بالبدل 
لأن 0 الملك أمر زائد على الجواب الكافي. وهو إنكاره. ولا دخل له فيه 
ولا تتوقف علیه صحته رو وی ی 4 آلا تری آنه 
لووجد في دعوى المدعي أوفي شهادة الشهود زيادة لا تتوقف علیها صحة 
الدعوى أو الشهادة» كا لوبين المدعي ذرعا من الثوب المدعى أولون الدابة 
أو سنها أو كونها مشقوقة الأذن» ثم ظهر أن الأمر على خلاف ما وصف. فقد 
حكى في الفصل السادس من جامع الفصولين خلافاً في سماع الدعوى وقبول 
الشهادق وجنح إلى عدم“ سماع الدعوى والشهادة (ر: ما جاء في التنبيه تحت 
المادة / 58 / ) مع أنه ظهر في ذلك كذب المدعي وشهوده» ف| بالك با كان 
زائدا 3 كلام المدعى عليه؟ فلآن لا يتعلق به حكم بلا خلاف بالأولى. 
per‏ وقد ارتفم زعمه اللك بتکذیب احاکم له فیه بالقضاء باللك 
للمستحق (ر: المادة / ١585‏ / من المجلة). هذا ما ظهر لفهمي والله أعلم . 

هذا وقد استشكل صاحب جامم الفصولین ود رد ایح 
قوله التقدم : «أما لودفع المدعي شيئاً إلى ذي اليد وأخذ الدار منه فاستحقٌ9) 


)١(‏ يظهر من سياق الكلام أن كلمة (عدم) زائدة سهواً في النقل» فليراجع جامع الفصولين 


(۲) هكذاء ولعلها سهو أو تحريف عن (فاستحقت) لأن الدار مؤنثة . 


الدار لا برجم الدافع با دفع إذ المدعي يزعم : إني اخذ حقي»» واستظهر أن 
یکون زعم الدعی علیه معتبراً أيضاً فيكون للمدعي حق الرجوع عليه في هذه 
الصورة. | 

وما استظهر ینافیه العقول والنقود: 

آما العقول: فلان موضوع کلام رشید الدین فیا بین أحد المتصالحين 
والاخر» لا فيا بينه وبين الأجنبيی فلا هکن اعتبار زعم کل من التصالین. 
لتنافیها . 
Ul,‏ المنقول: فلأن ما جاء في فتاوى رشيد الدين موافق لا جاء في 
معتبرات کتب الذهب. وقد نقل صاحب جامع الفصولين نفسه. في الفصل 
العشرین» عن الداية ما ينطبق على مافي فتاوى رشيد الدين, ولفظه : «ادعى 
نكاحهاء وهي تنكرء فصالحته على مال ليترك دعواه جاز خلعاً في جانبه. بناء 
على زعمه. وبذلاً للمال لدفع الخصومة في جانبها. ولوادعت هي عليه نكاحها 
فصالحها على مال يدفعه هوإليها لم يجز». فقد اعتبر صاحب اللداية. فیا بین 
المتصالحين. زعم الدعي. فحین کان الزوج هو الدعي وكان دافع البدل 
هوالزوجة صح الصلح على أنه خلع. وحين كانت هي المدعية وكان دافع 
البدل هو الزوج لم یصح الصلح اعتبارا لزعمها. لأضجا لیست صاحبة حق النکاح 
حتی جوز آخذها البدل اعتیاضا عنه في زعمهاء فإن الحل والحرمة في النكاح 
عائدان للزوج شرعا» ولذا لو اعترفت الزوجة بطلاق. ولو ثلاثاء أو برضاع 
لا پلتفت الیها رر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار کتاب الرضاع) Spas dy‏ 
هذه الصورة الاأخيرة ای زعم الزوج القتضي لتصحیح الصلح. باعتبار آنه دفع 
البدل لقطع خصومة المدعية ورفع النزاع. وذلك لأن الزوج مدعى عليه وزعمه 
غير معتبر. وهذا يشهد بانطباق مافي فتاوى رشيد الدين على مافي کتب 
المذهب, فاندفع بهذا إشكال صاحب جامع الفصولين المتقدم . 

وقد آجاب الرملي» في حاشيته على جامع الفصولين. عن استشكال 
Cole‏ جامع الفصولين المتقدم بجواب منقوض غير صحيح » حيث ذكر أن 
المدعي في تلك الصورة إذا دفع بدل الصلح inf,‏ الدار لا يكون هذا الصلح في 


الفاعدة (۲) ۷۱ 


زعمه مبادلة. فاذا استحقت الدار منه لا یسوغ له أن يرجع بما دفعه. GY‏ 
لا یکنه الطالبة با حالف زعمه. 

وینقض هذا الحواب ماذکره رشید الدین» في صدر العبارت من أنه 
لو کان الدعی علیه منکرا وکان هودافع البدل ثم استحقت الدار من يده 
يرجع على الدعي با دفعه الیه مع أن هذا الصلح ليس مبادلة في زعمه بل 
هو مبادلة في زعم الدعي فقط . فقد غکن الدعی علیه من الطالبة با مخالف 
زعمه. والجواب الحاكم ما قدمنا وبالمعقول والمنقول أيدناه» والله سبحانه 
وتعالی اعلم. 
التشیه الثالث : 

قد یعتبر القصد والعنی في بعض العقود. فیحصل من اعتبارهما فيه فائدة 
من غير أن يكتسب العقد صفة عقد اخر. كما إذا أعطى الغاصب المغصوب منه 
رهنا بعين المغصوب» ثم تلفت العين المغصوبة في يد الغاصبء فإن الرهن 
یکون حینثذ ببدها من مثل آو قیمة وكا إذا أعطى المسلم إليه لرب السلم رهنا 
بعين المسلم فيه» ثم انفسخ عقد السلم بوجه ماء فإن الرهن يصير رهناً برأس 
المال الذي قبضه السلم a3!‏ (ر: الدررء وغيره» من باب مایصح رهنه 
وما لا يصح) وما ذاك الا لآن القصد من هذا الرهن توق الغصوب منه ورب 
السلم لسلامة حقه وأمنه ما يلحقه من الضرر بهذا الغصب وعقد السلم . 
التنبيه الرابع : 

اختلف في جواز بيع الوفاء في المنقول إذا لم يكن المنقول من توابع العقار. 
ول أجد في ذلك ترجيحاً. ول تتعرض الجلة له أيضاً. ومقتضى ما ذكروه من أن 
تجويز بيع الوفاء بهذه الكيفية المعروفة إنما كان لضرورة الناس وتعارفهم. أنه إذا 
لم يتعارف الناس إجراءه في المنقولات» التعارف المعتبرء لا يجوز ى) هو الواقع في 
زماننا. 


)\( ولو هلك الرهن» والحالة هذه 3 يل راس السلم ملك بالسلم فبه فعل رب السلم 
رد مثل المسلم فيه وأخذ رأس ماله (ر: جامع الفصولين. أواخر الفصل الثلاثين. 
صفحة / ١8م‏ /ءوالدررء. كتاب الرهن). 


واختلف أيضاً في ملك المشتري للانتفاع بالمبيع وفاءً وملکه لزوائده» فقيل 
لا هلك ذلك إلا بالشرط. وقيل يملكه بلا شرطء ونقل في رد المحتار» في بيع 
لوفاء قییل . الكفالةء أن هذا القول. آعني ملكه لذلك بدون شرط عليه 
الفتوی» وبين أن ملكه لذلك مبني أيضاً على القول الجامع الذي قدمنا أنه المفتى 
به وأن عليه المجلة . 

غير أن شراح المجلة lye‏ في شرح المادة /۳۹۸/ منهاء على أن 
المشتري لا يملك الانتفاع الا بالشرط. مع آن الادة الذکورة لا صراحة فیها بأن 
الشتري لا یلك الانتفاع الا بالشرط. بل ذكرت أنه إذا شرط في بيع الوفاء أن 
يكون قَدْرء من منافع المبيع للمشتري. كأن تكون غلة الکرم البیع مثلا بینا 
مناصفة» صح ذلك. وهذا ظاهر لا كلام فيه» وأما الحكم عند عدم الاشتراط 
فهو مسكوت عنه فيها لم تتعرض له أصلا. 

ويرى الناظر في مادة / ۱۱۸ / منہا أنها تفيد ملك المشتري للانتفاع 
بلا شرط» حيث صرحت بأن بيع الوفاء في حكم البيع الجائز بالنظر إلى انتفاع 
الشتري بالبیع . . . إلخ. فلو كان المراد أن الانتفاع إنما يكون بالشرط لما صح 
تشبيهه في هذه الجهة بالبيع الجحائز اللازم. بل كان الصواب أن يشبه في هذه 
الجهة بالرهن, لان الرتبن یلك الانتفاع بالرهن بالشرط . 


وبذلك يظهر أنه يجب حمل المادة /98/ على مایفهم من 
المادة / ۱۱۸ / فیکون معنی تلك أنه إذا اشترط في بيع الوفاء أن تكون غلة 
al‏ مشتركة بين البائع والمشتري مناصفة أو مرابعة مثلا يصح ذلك. أما 
عدم هذا الاشتراط فتكون الغلة كلها للمشتري . 


على أنه في زماننا اليوم يجب الحكم بملك المشتري الانتفاع بالمبيع وفاءً على 
كل حال وإن لم يشترط ذلك صريحاً. لأن الناس متعارفة على ذلك. ولا يمكن أن 
يقدم أحد على الشراء وفاءً إلا ویعلم هووالبائع» بحکم العرف والعادة أن 
المشتري ينتفع بالمبيع بإجارته من البائع أو من ley cont‏ إنزاله وإغلاله. 
فيكون حينئذ ملك المشتري للانتفاع مشروطأًء oy‏ المعروف عرفا كالمشروط (ر: 


vy )۲( القاعدة‎ 


مادة / 57 / من المجلة) فلذلك جرينا في شرح هذه القاعدة على ملك المشتري 
للمنافع وللزوائد بلا شرط . وما يوجد في بعض شروح المجلة من النقول التي 
تفيد خحلاف ما جرينا عليه فهي مفرعة على القول بالاشتراط. وهو خحلاف الفتی 
به ىا علمت. 


التنبيه |الخامس : 

إن اعتبار المقاصد والعاني في العقود مقيد بماإذا لم يعارضه مانع 
شرعي ينع اعتبار المقصد والمعنى ويصرفه إلى جهة آخری. فلو عارضه تعتبر 
تلك الجهة وإن قصد غيرهاء لا ذكر في جامع الفصولين» في الفصل الثلاثين 
منه : «إن المشتري شراء فاسداً لورد المبيع على بائعه انفسخ البيع السابق على أي 
وجه كان رده. سواء كان ببيع جديد أو مهبة أو صدقة أوعارية أو وديعة. لأن 

فسخ البيع الفاسد ورد اطبیع واجب شرعا فعل أى وجه رده یقع عن الواجب 
ويبرأ عن ضمانه). فقد ألغى القصد في هذه التصرفات واعتبر تسليم المبيع 
للبائم رداً بحکم الفسخ للعقد الفاسد السابق. 


ومن هذا القبيل ما ذكره ي الدرر وغیره. من باب اهر من أنه لو كان 
المهر lu‏ في ذمة 0 لارام SLU,‏ فوهبته الزوجة کله آو نصفه قبل 
أن تقبضه منه» clues Loe pall als JI‏ فوهبته منه» ولو بعد قبضها له» ثم 
طلقها الزوج قبل الدخول فإنه لا يرجع عليها بشيء» ویجعل ما وصل الیه باه 
واصلا إليه استحقاق نصف قبل الدخول» وتي ر 


ومنه ما جاء في رد المحتار (من كتاب الاجارة ج / ه / صفحة / ۰ / عند 
قول لمتن: واعلم أن الأجر لايلزم بالعقد فلايجب تسليمه به بل 
تعجیله . ..). حيث قال: «إذا عجل الأجرة لا يلك الاستردادء ولو كانت 
الأجرة عيناً فأعارها أو أودعها رب الدار فهو كالتعجيل». (ر: مثله في الفتاوى 
الهندية؛ کتاب الاجارة. الباب الثاني منه) . 


Vt‏ شرح القواعد الفقهية 


وأصل ذلك ما ذكره الإمام الدبوسي» في كتابه تأسيس النظر» حيث 
قال: «الأصل عندنا أن كل فعل استحق فعله على جهة بعينها فعلى أي وجه 
حصل كان عن الوجه المستحق عليه» كرد الوديعة والمغصوب». ثم فرع عليه 
فروعاً كثيرة فانظرها فيه . 

SSR 
عن الحهة المستحقة إذا وصل إليه من جهة المستحق عليه» أما إذا وصل‎ Shel 
یم ی‎ es إليه من جهة غيره فلاء حتی ٍن الشتري شراء فاسدا إذا‎ 
be بائعه أو باعه فوهبه ذلك الرجل من البائع الأول وسلمه الیه لا ب ترا ات عم‎ 
قیمته. وکذلك لوکان الهر عینا فوهبته الرأة من غبر نس رخو رامن‎ 
الدخول فر وجها عیها تصعيه یمه ان رایع‎ eae روا‎ 
نقلاً عن الاصل للامام محمد‎ / ٩۲ / الفصولین الفصل الثلائین. صفحة‎ 
رحمة الله علیه) وذلك لأنه وصل ای الستحق. وهو البائع والزوج. من غبر جهة‎ 
الستحق علیه. وهو الشتري والرة.‎ 

ونقل صاحب جامع الفصولین قبل ذلك» عن لزیادات للامام محمد 
أيضاً «أنه نه لو اشتری عیناً من غير ذي الید وسلم الثمن الیه ‏ ثم خاصم الشتري 
ذا اليد فأخذها منه مهبة أو صدقة أو شراء أو وديعة أو غصب أو نحوه فليس له 
على الثمن سبیل لزعمه أن الثمن مستحق بجهة الشراء فوقع عنهاء 
إذ المستحق بجهة. وهو البیع. یقع عن الجهة المستحقة ولو آوقعه الوقع بجهة 
أخرى». والجهة ا الهبة وما عطف عليها. ثم قال N‏ 
الفصولين عقبه: «أورد. أي محمد. هذه المسألة ليبين أن المشترى إذا وصل إلى 
مشتریه یعتبر وصوله بجهة الشراء. وصل إليه من جهة البائع أومن جهة غيره. 
وهذا بخلاف ماذکر أي vie‏ في hed‏ وساق syle‏ الأصل المذكورة 
أعلاه ‏ وسكت عا ذكره من الخالفة ول يجب عنه Gy dy‏ بين الکلامین؛ 
وسكت عنه محشيه الرمي. ain‏ لم يتعرض له في نور العين. 

مع أنه لا تخالف بين كلامي الإمام محمد. رحة الله تعالى عليه» وذلك أن 
الستحق. وهوالبیع ف فرع الزیادات. ۸ یصل ای الستحق. وهو الشتري؛ 


القاعدة (۲) ۷۵ 


من غیر جهة الستحق علیه. وهو البائع. لأن !قدام الشتري علی الشراء من 
البائع اعتراف له باللك (ر: رد الحتا کتاب الدعوی بحث الاستحقاق 
عند قول المتن: فلو بإقرار المشتري فلا رجوع. نقلا عن جامع الفصولین نفسه) 
فتكون يد ذي اليد في زعمه ليست يد ملك» وإذا لم تكن يد ملك فبأي كيفية 
وصل إليه منها يكون واصلا إليه عن المستحق عليه» وهو البائع» عين coll‏ 
المستحق. وماتلك العقود التي عددها في الزيادات. من dbl‏ وما عطف عليها 
والغصب. لا وسائل غير مراد للمشتري حقائقها ولا حکامها مستخلص ما 

عن الستحق له. واقدامه عل الشراء ثانیا من ذي اليد وإن كان يتضمن أيضا 
نظير ما تضمنه إقدامه على الشراء الأول من الإقرار له باللك فانه لا یبطل به 
اقراره الاو إذ الإقرار لا يبطل باقرار GL‏ بعده مالفا له. بل GUL we‏ 
متناقضاً فلا يسمع منه ما لم يصر في الأول مكذبا شرعا (ر : ما يأتي في الكلام 
على القاعدة / 74 / القائلة لا حجة مع التناقض) . 


بخلاف فرعي «الأصل» فإن المبيع فاسداً والمهر العين gd‏ حرجا باهبة 
عن ملك المشتري والزوجة ودخلا في ملك الموهوب له. وبخروجههما عن ملكهما| 
انقطع حق البائع من استرداد عين المبيع بالفسخ , بحكم الفساد. وحق ق الزوج 
من استرداد نصف عین الهر. بالطلاق قبل الدخول. وتعلق حقها بالقيمة 
cle,‏ كا يعلم ذلك براجعة أحكام البيع الفاسد وأحکام الهر بکل سهولة. 

وإذا صح التمليك والتملك بين الواهب. وهو الشتري والزوجة. وبين 
الموهوب لهء وانقطع حق المالك الأصلى عن العين وصار المستحق له هو القيمة 
بكون بوصول العين إليه من الموهوب له قد وصل إليه غير ما يستحقه. 
وهو القیمة» بخلاف فرع الزيادات فإن الواصل فيه إلى المستحق عين 
ما يستحقه بزعمه فلا تخالف بين الكلامين. 

وعلى هذا فقول صاحب جامع الفصولين: أورد محمد هذه المسألة ليبين 
أن الشتري إذا وصل . . . إلخ. ليس بظاهر. OY‏ المبيع Gd‏ فرع الزيادات 
لم يصل للمشتري من جهة غير البائع ى) بيناء هذا ماظهر لي والله سبحانه 
اعلم. 


۷۹ شرح القواعد الفقهية 


ثالثاً ‏ المستثبى 

يستثنى من هذه مسائل : | 
منها : أن البیع بلا ثمن یبطل » ولا ينعقد هية. ولم ر فيه حلافا. وكذا 
الإجارة بلا بدل لا تنعقد عارية إلا على قول (ر: رد المحتار» أوائل الإجارة) . 


i 
ai 


ووحه عدم الانعقاد 3 الفرعین ظاهر» وذلك أنه دار الأمر فیه| بين ARE‏ 
حظورء وهو البیم بلا ثمن والاجارة بلا بدل وکلاهما فاسد وهو محظور. وبین 
cle dae‏ وهواطبة والعارية» فغلب احاظر بخلاف بقية ما فرع عل القاعدة 
ما ظهر لي والله سبحانه أعلم . 

خاتمقة 

هذه فروع متعلقة ببيع الوفاء مقتطفة من جامع الفصولين. من الفصل 
الثامن عشر منه. تذكر في هذه المادة زيادة للفائدة وتجعل خاتمة لما. 

رآ ) لا یدخل الزرع والثمر وقوائم اخلاف) في بیع الوفاء. ولو شرط 

دخوها 3 البیع کان البيع بالنسبة الیها نافذا باتاء وها حصة من الثمن» حى 
لو تفاسخا بیع الوفاء بعد ذلك. وکان الشتری قد آخذ الزرع والثمر والقوائم. 
فللبائع أن يقتطع عل الشتری من الئمن الذي شضه قدر قیمتها (کا بستفاد 
ذلك من آواخر صفحة / ۰ / وأوائل صفحة / ۷۲۱ | منه . 
(ب) ما كان موجوداً وقت بيع الوفاءء من الزرع والثمر والقوائم. 
لايجبر المشتري على الصرف منه على العقار المبيع» لأنه دحل في ملكه بحصة 
من الثمن» حتى لو صرف منه بعد البيع» ولو صرف منه على البيع فله رفعه 
عند الفسخ , وإنما يجبر على الصرف على المبيع بقدر متعارف من غلة حدثت بعد 
البيع . 8 


(۱) اخلاف - (بکسر الخاء العجمة) وزان (کتاب) -: شجر الصفصاف. 


القاعدة (۲) ۷۷ 


LS El (>)‏ بيعاً بالوفاءء فمضی بعض الدة وخرج الثمر ثم باعه من 
مشتري الوفاء بیعا باتا وم یذکر الثمر. فالثمر للبائم لا للمشتري . والظاهر آن 
هذا مبني على القول بأنه رهن من كل الوجوه. فتکون زوائده ملوكة للبائی 
ولا تدخل في البيع بدون تنصيص عليها. 

(د) لو اشتراه وفاءً ثم أجره ثم البائع باعه من آخر بيعاً باتا وأجاز 
مشتري الوفاء هذا البيع لا تنفسخ الاجارة لأنه ليس بمضطر في هذه الإجازة 
فبقیت الاجارف. وحيث إنها بقيت تكون أجرة ما بقى من المدة بعد الإجازة 
للمؤجر» وهو المشتري وفاء. أما لو كان فسخ بيع الوفاء من جهة البائم ینظر 
فإن كانت مدة الإجارة متعارفة لم تنفسخ , ولو كانت غير متعارفة, كأن اجره 
عشر AS Yc‏ الاجارت — الضرر. بخلاف المدة المتعارفة لقلة 
الضرر فيهاء ولوطالب المشتري البائع بثمن الوفاء وقد كان آجر البیم فللبائم 
أن يمتنع من أداء الثمن مالم تنفسخ الإجارة. ومثل انفساخها انتهاء مدتها. 

( ه) البیع بالوفاء ينفسخ بالتخلية ب بين الشتری وبين ثمنه بلا قبض . 
(كل ذلك من صفحهة / ۲۱ /) 

رو) لو باع عقار غیره لنفسه (اي لاجل نفسه لا آنه باعه من نفسه 
وجعل نفسه ee (Ges‏ بالوفاء ليصرف ثمنه إلى مصلحة نفسه. وكان ذلك 
بأمر مالكه صح وكان كمستعير (ر: جامع الفصولین. صفحة / ۲:۲ / 
بالعنی) وقوله : وکان کمستع آي مستعبر الرهن . 

رز) باع آرضه وفاءٌ فزرعها الشتري ثم آدی البائم مال الوفاء للمشتري 
حتی انفسخ البیع» والزرع بقل فهل يجبر المشتري على تفريغ الأرض أو تترك 
في يده بأجر المثل؟ أجاب بعضهم بأنه لو أدى البائع ثمنه بطلب المشتري يجبر 
المشتري على تفريغهاء لا لوأداه بلا طلبه» بل يترك في يده بأجر المثل. ولوقيل 
إنه يترك في يده بأجر مثله في الوجهين فله وجه (ر: صفحة / 514 / منه) ثم 
نقل بعده ما يؤيد أنه يبقى بأجر المثل في الوجهين. 

(ح) ادعى أنه نه شراه باتا ثم ادعی أنه شراه وفاء لا تسمع دعواه (ASL‏ 
لأنه لا يكن توفيقه (ر: صفحة / ۲۷). 


۷۸ شرح القواعد الفقهية 


asl (b)‏ جائزاً (أي وفاء) ثم احتاج إلى العمارة ففعل ph‏ القاضي 

(ي) باع کرما GL ley‏ أو وفاء في أوان ورد الثمرء قيل يدخل الثمر 
تبعا» وهو الصواب› إذ الثمر لم يظهر أو ظهر ولكن لا قيمة له فصار كحادث 

(ك) لو قبض المشتري المبيع ley‏ جائزا (أي بيع وفاء) بحضرة البائع 
قبل نقد الثمن ول ينهه لم يجز قبضه قياسا واستحسانا حتى كان له أن يسترده 
(ر: بدائع الصنائع . كتاب اطبة» بحث القبض ج .)١55/5‏ 

(ل) لو تواضعا على الوفاء قبل البيع ثم عقد بلا شرط الوفاء فالعقد 
جائز» ولا عبرة بالمواضعة السابقة إلا إذا تصادقا أنهها تبايعا على تلك المواضعة 
(ر: معين الحكام. الباب الأربعين). | 

(م) الكفالة بال الوفاء تصح مضافة لافي الحالء إذالمال يجب على 
البائع بعد الفسخ لا في الحال (ر: المحل المذكور قبلا) . | 

(ن) باعه جائزاً (أي بيعاً بالوفاء) بوكالة ثم مات موكله لا ينعزل بموته 
أن معنى عدم انعزال الوكيل بموت الموكل في هذه الصورة هو بقاء الحقوق متعلقة 
بالوكيل. كما في البیع البات. فالمراد به دفع توهم أن الوكيل ببيع الوفاء يغاير 
الوکیل بالبیع البات . 


٩6 زد‎ 


۷۹ 


القاعدة الثالثة (المادة / ک) 
«اليقين لا یز ول بالشك» 


آولا - الشرح 
یقن د ae‏ الذي os | vind ars‏ اصل اللغة : تبسن 
a ke aa “as‏ 5 4 يتصور مع و ۳ تال تعال : 
#وجحدوا با واستیقنتها آنفسهم 46 . 


واليقين في اصطلاح علیء العقول هو: الاعتقاد احازم الطابق للواقم 
الثابت. فخرج بالقيد الأول» gel‏ ا لجازم» الظن وغلبة الظن. لأنه لا جزم 
فيها|. وخرج بالقيد الثاني ما لیس مطابقا للواقع وهو الجهل وإن كان صاحبه 
ا . وخرج بالقيد الثالث اعتقاد القلد فی| كان صواباء لأن اعتقاده لما لم يكن 
عن دليل كان عرضة للزوال. فكل ذلك ليس من اليقين في شيء. 


لكن المناسب هنا تفسير اليقين بالمعنى الأول اللغوي› لآن الأحكام 
الفقهية إنما تبنى على الظاهر. فكثيرا ما يكون الأمر في نظر الشرع يقينا لا يزول 
بالشك في حين أن العقل يجيز أن يكون الواقع خلافه. وذلك كالأمر الثابت 
بالبينة الشرعية فإنه في نظر الشرع يقين كالثابت بالعيان. مع أن شهادة الشهود 
لا تخرج عن کونبا خبر احاد مجیز العقل فیها السهو والکذب. وهذا الاحتمال 
الضعيف لا يخرح ذلك عن کونه یقینا لانه لقوة ضعفه قد طرح آمام قوة مقابله 
dy‏ يبق له اعتبار في نظر الناظر. (ر: ما سيأتي قريباً) . 


والشك : التردد بين النقيضين بلا ترجيح لأحدهما على الااخر فان نرجح | 
أحدهها ۳ الآخر بدليل ووصل ترجيحه إلى درجة الظهور ge Gil‏ عليه 
العاقل أموره 3 لم يطرح الاحتمال الآخر فهو الظن . فإن طرح الاحتمال 
۳۰ 0 فى النظر لشدة صعف a ae‏ 
(ce‏ إلى دليل معتبر » وذلك ک اذا اوه ی ی ی 
تصرفاً يغلب على ظن من يشاهده أنها ملكه. وكان مثله يملك مثلهاء ولم يخبر 
الرائي عدلان بأنها ملك غيرهء فإنه يجوز له أن يشهد لذي اليد بملكها. 
(ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتا اخر كتاب الشهادات). 


ومن غیر الاکثر بعض مسائل لا تعتبر فیها غلبة الظن» بل لاب فیها من 
الیقین : 

أ ) منبا: ما لوعقد الرجل عی آختین بعقدین متعاقبین ونسي الأول 
فإنه يفرق بينه وبين الثنتين ولا يجوز ترجيح أولية عقد أحدهما على عقد الأخرى 
بغلبة الظن. بل لا بد من العلم. لأن التحري لا يجري في مسائل الفروج . 
(ر: الدرن WLS‏ النکاح» حرمات النكاح) . 

hal [۱ eee (~)‏ 
lb,‏ واحدة or‏ إلا بعد العلم بالطلقت ولا يكفي التحري تخاس الظن 
ولا سم کم آن مخ بنه وین ناه حتی ین لا التحري از نا 
1 عند الضرورة والفروج لا نحل للضرورة. (ر: الأشباه والنظائر. القاعدة 
السابقة منه) . | 
E‏ ومنها الحبل. فإنهم لم يعتبروا ظهور علاماته ذليلا نجازما غلل وجود 
3 لحمل ولم يبنوا عليه الأحكام الجازمة وإن كان يغلب غلى ظن كل من رأ ى المرأة 
۱ | أنها حامل. فلو أوصى انسان للحمل بش ء شود ابید 

أو الوقف عليه إلا إذا ولد لأقل من ستة أشهر من وقت الوصية أو الوقف لكي 
. يتيقن بوجوده وقتها. (ر: الأشباه والنظاش القاعدة الرابعة منه) . | 


لل 


س ہے ےی ے 


A\ (YY) القاعدة‎ 


ار 


" ومثل الولادة لاقل من ستة أشهرء فیا یظهر ما لو مات آبوه قبل الوصية 


له والوقف فانه تصح الوصية له والوقف. فقد قال في جامع أحكام الصغار, في 
كتاب الشفعة: «قال محمد رحمه الله تعالى في «الأصل»: والحمل في استحقاق 
الشفعة والصغير والكبير سواءء فإن وضعت لأقل من ستة أشهر منذ وقع الشراء 
فله الشفعة. وإن جاءت به لستة أشهر فصاعدا منذ وقع الشراء فإنه لا شفعة له 
إلا أن يكون أبوه قد مات قبل البيع وورث الحمل فحينئذٍ يستحق الشفعة» وان 
جاءت به لستة أشهر فصاعدا) . 


[ نعم جعلوا ظهور علامات الحبل أمارة رجحوا بها قول المرأة أنها ولدت 
عند إنكار الزوج للولادة ووقفوا بها الميراث للحمل. ولینظر فیا ذا علم وجود 
الحمل قبل الوصية أو الوقف بالمشاهدة بواسطة الأشعة المخترعة حديثاً المسماة 
(أشعة شعه رونتجن». وکانت الشاهدة بطريق مشروع كالتداوي . ثم ولدته لأكثر 
من ستة آشهر من وقت الرضية آو الوقشفته :فهل بعتر لک موجا اه الوم 
والوقف للتيقن بوجود الحمل آو لا یعتبر؟ والظاهر عدم اعتباره فلا بذ من 
الولادة لاقل من ستة أشهرء لا شكا في| أظهرته الأشعة. بل لأنها إذا ولدت 
لأكثر من ستة أشهر لا يتيقن حينئذٍ بأن المولود هوالحمل الذي كان شوهد 
بالأشعة. لحواز أن المشاهد أسقط ثم حصل بعده حمل جديد. 


أما إذا كانت غلبة الظن غير مستندة إلى دليل فلا كلام في عدم اعتبارها 
مطلقا ٠‏ كا لوغلب على ظن الغاصب حل العين المغصوبة له بناء على احتمال 
جعل الالك إياه في حل منها. وکا لو ظفر انسان بال الغير فأخذه بناء على 
احتمال آن مالکه أباحه لمن يأخذه. فانه یکون ضامناً ولا تعتبر غلبة الظن هذه 
مهما قويت» لأنها غير مستندة إلى دليل» لأنه من مجرد التوهم. ولا عبرة 
بالتوهم. (ر: المادة / ۷ / من الجلة). 

إن هذه القاعدة من أمهات القواعد التي علیها مدار الأحکام الفقهیت 
وقد قيل إنها تدخل في جميع أبواب الفقه. والمسائل المخرجة عليهاء من عبادات 
ومعاملات وغيرهاء يبلغ ثلاثة أرباع علم الفقه. 


AY‏ شرح القواعد الفقهية 





ومعناها أن ما كان ثابتاً متيقناً لا يرتفع بمجرد طروء الشك عليهء لأن 
الأمر اليقيني لا يعقل أن يزيله ما هو أضعف منه بل ما كان مثله أو أقوى. 

حلا Ge Ot Gu aaa‏ انش التاق ر مق لل 
(۲) آومقتضیاً للاباحت فإن العمدة عليه في كلتا الحالتين» ولا يلتفت إلى 
الشك في عروض المبيح على الأول» وعروض الحاظر على الثاني . 

فمن القسم الأول: ما لوغاب إنسان غيبة منقطعة بحيث لا يعلم (Gye‏ 
ولا حياته» فإن المعتبر اليقين السابق» وهو حياته» إلى أن يعلم موته بالبينة 
أو بموت جميع أقرانه وإن كان احتمال موته قائ في كل لحظة» فلا يجوز قبل ذلك 
قسمة ماله بين الورثة» ولو كان له وديعة عند اخر فيجب على المستودع حفظها 
فلو أعطاها للورئة يكون ضامناً. (ر: المادة / ۷۸۵ / من الجلت. 

ومن القسم الثاني: الفروع الآتية الذکر: 

انیا - التطبيق 

يتفرع على هذه القاعدة مسائل : 

(أ) منها: ما إذا كان إنسان يعلم أن بكرأ مديون لعمرو بألف Hee‏ 
فإنه يجوز له أن يشهد على بكر بالألف وإن خامره الشك في وفائها أو ني إبراء 
الدائن له عنهاء إذ لا عبرة للشك في جانب اليقين السابق. 

(ب) ومنها: ما إذا كان يعلم أن العين الفلانية كانت ملك بكر ثم نازعه 
فيها أحد. فإنه يجوز له أن يشهد لبكر بأن العين ملكه وإن fart OS‏ أنه باعها 
لمن ينازعه . 

(ج) ومنها: مالوادعى زيد على عمرو ألفا مثلاء فاقام عمرو بينة على 
الأداء أو الإبراءء فأقام زيد أيضا بينة على أن له عليه ألفاء فإن بيئة زيد هذه 
لا تقبل من غير أن يبرهن أن الألف المشهود عليها هى غير تلك الألف التى 
ادعى عمرو أداءها أو الإبراء عنباء لأن فراغ ذمة sine‏ بعد البينة التي أقامها 
اصبح یقینا والألف التي أقام زيد عليها البينة مطلقة. فیحتمل آن تکون هي 


AY )"( القاعدة‎ 


الرادة آو البروء عنها. فلا تشغل ذمة عمرو بجرد الشك. بعد التيقن بفراغها. 

OY,‏ الوجب والسقط آذا اجتمعا پعتبر السقط متاخرا. (ر: تنقیح الفتاوی 

الحامدية. کتاب الدعوی). إذ السقوط بعد الوجوت . (ر: الفتاوی العمادیت 
صفحة / ۲۷ / من الطبعة الکستلية. وماجاء في هذا الكلام على 
القاعدة / 47 / من الجلة) . 


(د) وا فرع علیها من هذا القبيل أيضاً ما في جامع الفصولین : لو آقر 
آنه لا حق له فیا بید فلان. ثم برهن على شيء في يد فلان أنه غصبه منه. 
م يقبل حتى يشهد بغصبه بعد إقراره. (ر: جامع الفصولين. الفصل الرابع 
والثلاثين. من بحث أحكام الصبيان» صفحة / .)5١5‏ لأن الإبراء يعمل فيا 
قبله لا فيم بعده» ولا يعمل فيا بعده إلا في مسألة. وهي : ما لو شرط البائع في 
البيع البراءة من كل عيب في المبيع دخل العيب القديم والحادث بعد البيع قبل 
القبض . (ر: الدرر وغيره» كتاب البيوع» خيار العيب). 

(ه) ومنها: ما لو اشتری أحد شيئاً ثم ادعى Of‏ به عيباً وأراده رده» واختلف 
التجار أهل الخبرة فقال بعضهم هوعيب وقال بعضهم ليس بعيب» فليس 
للمشتري الرد. OY‏ السلامة هى الأصل المتيقن فلا يثبت العيب بالشك. 
رن اا آل حار اه فا ع اا زا تروحق ا ت 
البائع ثم عند المشتري ولكن اشتبه فلم يدر أنه عين الأول أو غيره» فإنه لا يرد. 
(ر: جامم الفصولین. الفصل اخامس والعشرين» صفحة / .)١٤١‏ 

9 ومنبا: ما لورد الغاصب العين المغصوبة على من في عيال المالك. 
sa elie OY cle Y ob‏ رد من وجه دون وجه. والضمان کان 
Ga,‏ بيقين فلا يبر بشك . ر: جامع الفصولین. الفصل الثالث والثلائین 
0 صفحة / .)١6١‏ 


0ر2 ومنها : ما لو طلق الرجل روحته » وكانت دات ety)‏ وتزوجت باخر 


بعد عدتها فحملت منه وأرضعت طفلاً في مدة الحمل. ٠‏ فإن لبنها لم يزل معتبرا 
من الزوج الأول. فتثبت به حرمة الرضاع بالنسية ay <a!‏ كان (are‏ أن اللبن 


At‏ شرح القواعد الفقهية 


منه» فلا نحكم بأنه من الثاني بمجرد الشك الحاصل بسبب حبلها من الزوج 
الثاني» فإذا ولدت يحكم حيئئذٍ. Ob‏ اللبن بعد الولادة من الثاني. (ر: الدر 
وحاشيته رد الحتار کتاب الرضاع). 


i, 


۳ 
= ۳ ۳ 
إن الشك› وإن كان لا يقوى على رفع ما ثبت حصوله يقينا فيا مضى . 
فإنه قل مجنم وجوده حصول ما يزيله بعل وجوده » يدل لذلك ما جاء في جامع 
الفصولين: برهن المدعى عليه بعد الحكم. أن المدعي أقر قبل الدعوى أنه 
لاحق له في العين المدعى بها فإنه لا يبطل الحكم. لحواز التوفيق بأن يكون 
لا حق له قبل الدعوى ثم حدث له Ge‏ فادعی. فلا یبطل احکم الحائز: 
بشكِ. ولوبرهن على ذلك قبل الحكم تقبل ولا حکم إذالشك ينع الحكم 
ولا يرفعه2'0. (ر: جامع الفصولين. أواخر الفصل العاشرء ج ۰۱۵۹/۱ برمز 
«مش» لمنهاج الشريعة ‏ ببعض توضيح). ونقل عن صاحب التنقيح أنه قال 
عقبها: لكن ينبغي أن يكون هذا مبنيا على القول بأن إمكان التوفيق كاف. 


ولكن لم يظهر لي صحة ما ادعاه من البناء المذكور أصلاًء والذي ale‏ على 
القول بهذا قول صاحب جامع الفصولين بجواز التوفيق بأن يكون. . .. إلخ . 
فإنه اعتبره بيانا اهو ن من انوا ون ا ل و ج وتعليل لعلدم 
بطلان الحكم. بعد وقوعه مستوفيا طریقه الشرعي. بهذا الدفع المشكوك في 
ابطاله لیب بخلاف ما قبل وقوعه فإنه دفع له عن الوقوع والدفع أسهل من 
الرفع. ولوكان كما قال ل اختلف حكم الإتيان بالدفع المذكور قبل الحكم 


)١(‏ الظاهر أن هذا ليس على اطلاقه. بل هومقید با یکن تکرره وتجدده من الأسباب 
آما ما لا هکن تجدده من الأسباب فإنه لا يمكن فيه هذا التأويل» كما لو ادعت المرأة بفرار 
زوجها المتوى من إرثها وحكم لماء ثم برهن الورئة بعده بأن زوجها كان أبانها بطلبها 
أوأنه كان أبانها في صحته. أو أنه مات وهی منقضية العدة. فالظاهر أنه في هذه 
الصورة يبطل الحكم لعدم إمكان تجدد سبب الإرث بعد وفاته. (ر: ما Gh‏ تحت 
الادة / ۵۲). | | 


Ao )۳( الققاعدة‎ 


عا بعده. ويقال كا أنه إذا أتي به بعد الحكم لا يبطل الحكم Gost] OGY‏ 
كذلك إذا أتي به قبل الحكم لا يمنع الحكم لإمكان التوفيق. والواقع خلافه, 
فإن الحكم كما ترى مختلف. فلیتامل . 

هذا ولا تنافي بين ما نقلناه آنفاً. عن أواخر الفصل العاشر من جامع 
الفصولين. وبين ما جاء في الفتاوى الخانية» من بحث تكذيب الشهود من AS‏ 
الشهادات ولفظه: «في المنتقى: رجل ادعى في يد رجل متاعاً أوداراً أنها له 
وأقام البينة وقضى القاضي له. فلم يقبضه حتى أقام الذي في يده البينة أن 
المدعى أقر عند غير القاضى أنه لا حق له فيهء قال: إن شهدوا أنه أقر بذلك 
قل النضاء ين النقات و يووا Biel‏ ی الا مطل aa‏ 
لأن الثابت بالبينة كالثابت عياناء ولوعاين القاضي إقراره بذلك كان الحكم على 
هذا الوجه» انتهى. ونقله عن الفتاوى الخانية في رد الحتار. آوائل باب 
الاختلاف في الشهادة . 

وبيان عدم التنافي أن قول الفتاوى الخانية: «إن شهدوا أنه أقر بذلك قبل 
القضاء» معناه أنه قاله قبل القضاء بعد الدعوى لم يبق إمكان لا ذكره في جامع 
الفصولين من جواز التوفیق بأنه لم يكن له حق ثم حدث حق فادعی فیبطل 
القضاء لا محالت وعدم بطلان القضاء به فيا إذا شهدوا أنه قاله بعد القضاء نما 
هو لکون فوله : «لا حق لى فیه» یتناول احال فقط. ولیس من ضرورة انتفاء 
الحق في الحال انتفاؤه في الماضي. بخلاف ما إذا قال بعد القضاء: «لم يكن لي فيه 
حق» فإنه يبطل القضاء. لأنه يتناول الماضى. (ر: الفتاوى الهندية» كتاب 
القضاء. الباب العاشر) . ۱ 


ثالثاً ‏ الستئنی 
بستئیی من القاعدة الذکورة : 
ما لوادعی الشتري عیباً في البیع موجباً لرده علی البائع؛ بعد قبضه 
المبيع » فإنه لا يجبر على دفع الثمن للبائع حتى تنتهي الخصومة في العیب فان 
ثبت قدم العيب عند البائعم یفسخ القاضي البیع, فإن عجز المشتري عن 
الإثبات يجبر على دفع الثمن حينئذٍ. (ر: تنوير الأبصار وغیره. من خيار 





العيب). فقد زال اليقين ها هناء وهو وجوب دفع الثمن المتيقن به للحال بمجرد 
الشك» وهو قدم العیب(۱) الحتمل الثبوت و عدمه . 


FF *% 


)١(‏ أقول: وكذا أصل العيب (لا قدمه فقط) لأن أصل العيب يحتاج إلى إثبات. ولا يكفي 
جرد ادعاء العيب لإثبات قدمه إذ قد يكون الشيء الذي يزعمه الشتري عم لیس 
بعیب بالنسبة لهذا المبيع . فالواجب عند ادعاء العیب [ثبات کونه عیباً ولا ثم الانتقال 
إلى البحث في قذمه ما هو معلوم . وإطلاق التعبير في النص المنقول بأن ادعاء العيب يمنع 
إجبار المشتري على دفع الثمن يشمل الخلاف في أصل العيب أو في قدمه. 


AY 


القاعدة الرابعة (المادة / ه) 
«الأصل بقاء ما كان على ما كان» 


آولا - الشرح 

«الأصل بقاء ماكان على ماكان. حتى يقوم الدليل على خلافه» لأن 
الأصل إذا اعترض عليه دليل خلافه بطل . (ر: رد المحتار» كتاب الدعوی. 
آخر دعوى الرجلين» نقلاً عن الزيلعي). 

لاصل نی اللغة: آسفل الشيء وفي الاصطلاح يطلق على معان كثيرة. 
منها أنه يستعمل بمعنى القانون والقاعدة المنطبقة على جزئياتها. (ر: كليات 
أبي البقاء)» وهو المراد هنا. | 

ومعنى هذه القاعدة أنه إذا جهل في وقت الخصومة حال الشىء وليس 
هناك دليل يحكم بمقتضاه وكان لذلك الشيء حال سابقة معهودة, فإن الأصل 
في ذلك أن يحكم ببقائه واستمراره على تلك الحال المعهودة التي كان عليها. حتى 
يقوم الدليل على خلاف ذلك فيصار حينئذ إليه. 

وذلك الدليل أحد أربعة آشیاء: البینف والإقرارء والنکول والأمارة 
الظاهرة؛ على أن النكول يرجع إلى محرد القرينة الظاهرة. (ر: ما سيأتي عن 
معين الحكام أثناء الكلام على القاعدة الثامنة: «الأصل براءة الذمة» ). فأما 
البينة والإقرار والنكول فأمثلتها واضحة معلومة, وأما الأمارة الظاهرة فكتحكيم 
الحال الاي قريبا ف الكلام على النوع الثاني من نوعي الا ستصحات . 

إن هذه القاعدة ليست من القواعد الكلية التي ليست داخلة تحت غيرهاء 


بل هی - وما بعدها من القواعد الاتية حبی الادة / ۱۳ /- من فروع المادة 
الرابعة المتقدمة وهي «اليقين لا یزول بالشك» وداخحلات شتها. 


انا التطبيق 

يتفرع على هذه القاعدة مسائل كثيرة: 

( أ ) منها: مالوادعت الزوجة على زوجها عدم وصول النفقة المقدرة 
إليهاء وادعى الزوج الإيصال. فالقول قولا بيمينباء لأن الأصل بقاؤها بعد أن 
كانت ثابتة في ذمته حتى يقوم على خلافه دليل من بينة أو نكول. 

ومثله : کل مدين. ae‏ الستقرضص دفع الدين إلى القرض. آو ادعی 
المشتري دفع الثمن إلى البائع» أو ادعى المستأجر دفع بدل الإجارة إلى المؤجر. ‏ 

وأنكر المقرض و«البائع والمؤجر القبض فالقول قولهم. لأن ا بقاء مبلغ 
القرض والثمن والأجرة بعد ثبوتها في الذمة. | 

(ب) ومنها: مالو اختلف البائع والمشتري في مضي مدة رن 
أوفي مضي مدة أجل الثمن» فالقول لنكر المضي. لأا تصادقا على ثبلوت 
الخيار والأجل ثم ادعى أحدهما السقوط. والاأصل بقاژها بعد الثوت. 
(ر: الدرر وحاشيته» أواخر خيار الشرط من كتاب البيوع). 

(ج) ومنها: مالوباع إنسان شيئين صفقة واحدة فهلك آحدها عند 
المشتري وجاء بالآخر ليرده بعيب فيه على البائع بحصته من الثمن. فاختلفا في 
قيمة الحالك. فالقول للبائع. (ر: رد المحتارء من البيع الفاسد. عند قول 
المصنف: وفسد بيع زيت على أن يزنه في ظرفه ويطرح عن الظرف كذا رطلا) 
لأن الثمن جميعه ثابت في ذمة المشتري فالأصل بقاء القدر المختلف فيه في ذمته 
حتى يبرهن على دعواه. | 

(د) ومنها: مالوادعت امتداد الطهر وعدم انقضاء العدة» صدقت 
بيمينهاء وا نفقة العدة. لأن الأصل بقاء العدة بعد وجودها. 2 


# لو % 


۸۹ )٤( القاعدة‎ 


يطلقون على هذا الأصل المذكورء gel‏ قاعدة بقاء ما كان على ما كان. 
لفظة (الاستصحاب). وهوعبارة عن الحكم على آمر ثابت في وقت بثبوته في 
وقت آخر. 

وهو نوعان : 

الأول جعل الأمر الثابت في الماضى مستصحبا للحال. ومن هذا 
النوع هذه القاعدة وما تفرع علیها . ۱ 

الثاني جعل الأمر الثابت في الحال مستصحباً ومنسحباً للماضي. 
وهو السمی بالاستصحاب العکوس. وبتحکیم الحال. وأمثلته كثيرة : 

منها: ما لو كان للابن الغائب مال عند be ae OY Gaile cael‏ نفسه. 
ای فقال الابن للأب: إنك أنفقت على نفسك منه وأنت موسر وقال 
الاب: آنفقت وآنا معسرء ولا بينة لأحدهماء فإنه يحكم الحال؛ فلو كان حال 
اخصومة معسرا فالقول له ولو موسراً فالقول لابنه» ولو برهن كل من الأب 
cp Vy‏ على دعواهما تقدم بينة الابن. (ر: الدر المختار, أواخر النفقة)» فقد 
جعل الیسار آو الاعسار القائم في احاضر منسجم مع الماضي . bed Uy‏ 
القول قول مدعي الإعسار مطلقاً على أنه الصفة الأصلية ي الإنسان. والأصل 
اعتبار بقائه. OY‏ اعتبار بقاء ماكان على ماكان إنما هوعند قيام دليل على 
خلافه. (ر: ما أسلفناه في أول الكلام على هذه القاعدة)» ولا كان قيام صفة 
اليسار حين الخصومة أمارة ظاهرة في تأیید كلام مدعيه طرح ذلك الأصل لقيام 
لدلیل علی خلافه واعتبر القول لدعي الیسار(۱). 


(۱) هذا وقد نقل هذه المسألة في الباب التاسع والثلائین من جامع الفصولین عن قاضیخان 
واستشكلها بما معناه أن تحكيم الحال من قبيل العمل بالظاهر. والظاهر بصلح حجة 
للدفع لا للاستحقاق. فكيف يجعل الأب بظاهر إعساره بريء الذمة من إتلاف مال ابنه 
e‏ يبرأ إلا بيقين مثله وذلك أن يقيم بيّنة على 
الا عسار ولا يکفي ظاهر الحال فينبغى أن لا يصدق في دعواه الإعسار إلا ببينة . انتهى 
بالعنی . ثم أجاب عنه بعد كلام ل فلورد. أي الاشکال. OL‏ الاخذ مع الیسار 
هو الذي يوجب الضمان نصا لا مطلق الأخحذ. والمتيقن هو الأخذ لا اليسارء فلم يثبت 
سبب الضمان فالظاهر يدفع استحقاق فله وجه. انتهى . وهو حسن . 


qe‏ شرح القواعد الفقهية 


ومنها: ما لوادعی الستأجر سقوط الاجرة بزعم آن الأجور غصب منه 
ففات الانتفاع به وأنكر المؤجر ذلك فإنه يحكم الحال وينظر: إن كان المأجور في 
يد الغاصب حين الخصومة فالقول للمستأجر. وإن لم يكن في يد غاصب فالقول 
للمؤجر. (ر: الذخيرة» من كتاب الإجارة. الباب الثاني والعشرين). والحالة 
الثانية» وهي عدم كونه في يد غاصب. تشمل صورتین إحداهما: أن يكون ف 
يد المستأجر» والثانية : أن لا يكون في يد أحد. 


ومنها: ما لو باع الأب مال طفله ثم بلغ فادعی - بعد بلوغه - على 
المشتري أن البيع كان بغبن فاحش والشتري ینکر ذلك. فإنه يحكم الحال 
لولم تكن المدة قدر ما يتبدل به السعر. (ر: جامع الفصولين. الفصل السابع 
والعشرین» صفحة / ۲۸). 

ومنها: مسألة اختلاف موجر الطاحون ومستأجرها في أصل انقطاع مائها 
المذكورةفي المادة / ۱۷۷۲ / من الجلة. ومسالة الاختلاف فی حدوث طریق الاء 
الذي يجري إلى دار انسان وقدمه الذكورة نی الادة / ۱۷۷۷ / منها. 

وقد اختلف في حجية الاستصحاب بنوعیه, والشهور فی الذهب آنه 
یصلح حجة للدفع لا للاستحقاق. رر: الأشباه والتظائر. وجامع الفصولین 
آوائل الفصل السادس والثلائین منه) . ۱ 

وذلك : کا لوتنازع اثنان في جدار. وکان لاحدهما علیه جذوع وللاخر 
اتصال تربيع » فذو التربیع آولی اذ الاستعمال بالتربیع - وهو تداخل آطراف 
اللبنات حين بنائه - سابق على الاستعمال بالجذوع. إلا أنه لا ترفع جذوع 
الآخر لأن اتصال التربيع من قبيل الظاهرء والملك الثابت به ثابت بنوع ظاهر. 
والظاهر يصلح للدفع لا للاستحقاق. 

بخلاف ما لوبرهن ذو التربيع أن الحائط له. فان جذوع الاخر ترفع 
إذ البينة حجة تصلح للدفع والاستحقاق على الغير. (ر: جامع الفصولين. 
الفصل السادس والثلاثين.» صفحة / ۰۲۷۸ موضحا) ثم أعاد المسألة lst‏ في 
صفحة / ۲۸١‏ /» وحكى الإجماع على أن جذوع الآخر ترفع لو برهن الخصم . 


القاعدة (54) \ 4 


ولا خفی أن ما دکره من أن جذوع الآخر ترفع As‏ الاثبات بالبينة اغا هو ادا 
Alioth‏ أما إذا ثبت أنها موضوعة من القديم فإنها لا ترفع إذ ظهر 
أنها موصوعه بحق ‏ فان القديم يدرك عل ودمه . (ر . ما سيأتي 5 القاعدة 
التالية هذه) . 

وكا في مسألة الفقود - وهو الغائب غيبة منقطعة بحیث لا یعرف مونه 
أوحياته ‏ فإنه يعتبر حياً في حق نفسه. أي في دفع استحقاق الغير منه. إلى أن 
يثبت موته حقيقة بالبينة أوحكى) بأن يقضي القاضي بموته بعد موت جميع 
أقرانه» فلا يقسم. قبل ذلك ماله بين ورثته ولا تفسخ إجارته . ولو كان له 
وديعة عند أحد يجب على المستودع حا حفظها. وليس لأحد من وارث أو قاض أن 
يأخذها منه إذا كان مأموناً عليها. (ر: ما تقدم في شرح الادة الرابعة) . 


ويعتبركالميت في جانب الاستحقاق من غیره. لأن استصحاب حياته 
السابقة لا يكفى حجة للاستحقاق. فلايرث من غيره بل يوقف نصيبه من 
الورث. فان ظهر حاً cost‏ وان ثبت موته (Se sf Haske‏ اعید التصیب ال 
ورئه دلك الورث (ر: الدرر وحاشیته. کتاب الفقود) . 

وکا لو مات نصراني مثلا فجاءت امرأته مسلمة وقالت: اسلمت بعد 
موته فلي الميراث. وقال الورثة: أسلمت قبل موته فلا میراث لك فالقول 
للورثة لا للمرأة» فهنا كل من الطرفین متمسك بنوع من الاستصحاب. فالرأة 
ترید استحقاق الارث سكا بالاستصحاب الحقيقي. وهو استمرارها إلى ما بعد 
موت زوجها على دينه الذي كانت تدين به. والاستصحاب لا یکفی حجة 
للاستحقاق. والورئة یدفعونها عن استحقاق الارث تمسكاً بالاستصحاب 
العکوس. وهو انسحاب مانع الارث القائم بالراة حین اخصومة. آعني 
اسلامها إلى ما قبل موت الزوج. والاستصحاب يكفي حجة للدفع. فکان 
القول هم . 

آما لو مات السلم وله امرأة نصرانية مثلا, فجاءت بعد موته مسلمة 
Salar Selb,‏ قبل موته فلي الیراث. وقال الورثة: أسلمت بعد موته فانه 


لا يكون القول قوما حك لا بالاستصحاب المعكوس المتقدم. وذلك لأنها تريد 
به استحقاق الإارث. وهولا يصلح حجة للاستحقاق بل يكون القول للورثة 
أيضاً حكاً بالاستصحاب الحقيقي وهو بقاؤها على دينها إلى ما بعد الوت لان 
الورثة يدفعونها بذلك عن الاستحقاق (ر: الأشباه والنظائر) ويشهد لهم ظاهر 
الحدوث أيضا حيث يضيفون إسلامها الحادث لأقرب أوقاته (ر: ما سيأقي في 
مستثنيات المادة / .)١١‏ 

هذاء ols Ly‏ الاستصحاب غير حجة في الاستحقاق لأنه من قبيل 
الظاهر. ومجرد الظاهر لا ينتهض حجة في إلزام الغيرء ولا كان الاستحقاق على 
الغير إلزاما له لم يكتف فيه بالظاهر. قال الإمام الكرخي في أصوله : «الأصل أن 
الظاهر یدفع الااستحقاق ولا يوجب الاستحتماق». وقال الا مام النسفي 8 شرح 
ذلك: «من مسائل هذا الأصل أن من كان في یده دار فجاء رجل یدعیها فظاهر 
يده يدفع استحقاق المدعى. حتى لا يقضى له إلا بالبيّنة. ولو بيعت دار لجنب 
هذه الدار فاراد آخذ الدار البيعة بالشفعة بسبب الحوار هذه الدار» فأنكر 
المدعى عليه أن تكون هذه الدار التي في یده ملوكة له فإنه بظاهر يده 
لا یستحق الشفعة ما م یثبت آن هذه الدار ملکه . 


وذكر ابن نجيم في الاشباه» نقلا عن التحریی أن الأوجه آن 
الاستصخاب لیس بحجة مطلقا Oly «Glia! GY, aul GY‏ ما يذل 
بظاهره من الفروع على أنه حجة في الدفع فليس في الحقيقة احتجاجا 
بالااستصحاب. بل باستمرار العدم الذي هو الأصل في الأشياء . 

هكذا ذكرواء ول يظهر OF cd‏ استمرار العدم في المسائل العدمية 
هوعين الاستصحاب المذكورء ولا فرق بينما إلا في التعبير. على أن كثيراً من 
الأمور التي حكموا فيها بالاستصحاب ليست من الأمور العدمية حتى يصح أن 
يقال فيها إن الاحتجاج بها من قبيل الاحتجاج باستمرار العدم الأصلي» بل 
هومن الأمور الوجودية العارضة. كما في مسألة اختلاف الأب والابن ي الیسار 
والاعسار التقدم فقد حکم فیها بیسار الاب الاضي لا كان وت وقت 
الخصومة. فكيف يمكن أن يعتبر هذا حک| باستمرار العدم الأصلي؟ . . 


الققاعدة (4) ۹۳ 





ثالثاً ‏ المستثنى 

حرج عن هذه القاعدة مسائل : 

منها: ما تقدم في المادة / 5 / من أن المودع إذا ادعى رد الوديعة 
آو ملاکها والمالك ينكرء فالقول للمودع . مع آن الأصل بقاؤها عنده وذلك 
لأن كل أمين ادعى رد الأمانة ی مستحقها فالقول قوله بیمینه. لآن الأصل 
براءة الذمة وعدم التعدي والتقصير. 

ومنها: ما لو ادعت المرأة مضي عدتها في مدة حتمل » صدقت بيمينها 
(ر: التنویر» باب العدة) مع أن الأصل بقاء العدة بعد وجودهاء وذلك OY‏ 
مضى العدة من الأمور التي لا تعلم إلا منها. فإذا لم يقبل قولها في مضيها 
لا يمكن ثبوت مضيها أصلاء فقبل قوها نی ذلك ضرورة. 


KF‏ لا 


القاعدة الخامسة (المادة / ") 
«القديم Ss‏ عل قدمه) 


آولا - الشرح 

[ «القديم يترك على قدمه» ] إلا إذا قام الدليل على خلافه. كا في 
المادة / ١774‏ / من المجلة . 

القديم : هو الذي Y‏ يوجد من يعرف أوله. (ر: ١١ / soll‏ / 

ومعنى هذه القاعدة أن المتنازع فيه إذا كان قديماً تراعى فيه حالته التى 
هو علیها من القدیم بلا زيادة ولا نقص ولا تغيير ولا نحويل . 

وإنما لم مجز تغیبر القدیم عن حاله آو رفعه بدون إذن صاحبه لأنه لما كان 
من الزمن القديم على هذه الحالة المشاهدة فالأصل بقاژه على ما كان عليه 
ولغلبة الظن بانه ماوضع الابوجه شرعي (ر: الفتاوى الخيرية. 
فصل الحيطان) . 

فلو كان لأحد جناح في داره ممدود على أرض الغيرء أو كان لداره مسيل 
ماء أو أقذار في أرض الغيرء أو كان له ممر إلى داره مثلاً في أرض الغيرء وكان 
ذلك الجناح أو المسيل أو الممر قديماً لا يعرف أحد من الحاضرين مبدأ لحدوثه 
في أرضه. أو أراد أن يحول المسيل أو الممر ويغيره عن حاله القديم فليس له ذلك 
إلا بإذن صاحبه (ر: المواد / ۱۲۲۶۲ و ۱۲۲۵و ۱۲۲۹ / من الجلة . 





وكذا ليس لصاحب الحق نفسه أن يحوله من جهة إلى جهة. أو يصرف 
الممر مثلاً إلى دار أخرى لهء إلا إذا أذن له الآخرء وللآذن ولورثته من بعده 
الرجوع عن هذا الإذن وتكليف صاحب الحق بإعادته إلى ا حالة الأولى. ووجه 
جواز الرجوع. كا في الخانية» أن ذلك الإذن من قبيل الإعارة» وهي غير 
لازمة. بخلاف مالوبنى صاحب الأرض بناء في المر باذن صاحب حق الرور 
فإنه يسقط حق مروره ولا يكون له بعد ذلك حق المخاصمة مع صاحب الأرض 
لاستعادته. لأن إذنه ذلك إسقاط لحقه. إلا إذا كان صاحب الحق مالكا لرقبة 
الطريق فلا يمنع من المخاصمة واستعادته بعد إذنه بالبناء» لأن الملك لا يسقط 
بالإسقاط. قال في فصل الأنهار من الفتاوى الخانية : «ولو قال صاحب المسيل : 
أبطلت حقي في المسيل, فإن كان له حق إجراء الماء دون الرقبة بطل حقه» وإن 
كان له رقبة السیل لا یبطل ذلك بالابطال». ظ 

وكذلك لو كان خبرء بين قوم. يأخذ الماء من النهر الأعظم» فمنهم من له 
فيه كوتان ومنهم من له ثلاث فقال أصحاب الكوى السفلى لأصحاب العليا : 
إنكم تأخذون من الاء آکتر من نصیبکم » » لأن كثرة الماء ورفعه يكون في Jel‏ 
لغبر فيدخل في كواكم شيء كثيرء ونحن ل نرضى ets tly‏ جر Lu‏ 
معلومة ونسدٌ في أيامكم كوانا ولنا أياما معلومة وأنتم تسدون فيها كواكم. فليس 
هم ذلك. بل يترك على حاله كما كان. وكذا لو اختصم أهل الغبر فادعى 
بعضهم زيادة لم يكن ذلك إلا بحجة. والأصل في جنس هذا أن ما كان قديا 
يترك على حاله ولا يغير إلا بحجة (ر: الفتاوى الخانية» فصل الأنبار) . 

لا يشترط في اعتبار التصرف القديم أن يكون ما يتصرف به قائ في. يد 
المتصرف إلى حين الخصومة. بل يكفي أن يثبت المدعي وجوده في يده قبل 
اخصومت Oly‏ الدعی عليه أحدث يذه عليه ومنع المدعي منهء فإنه يحكم به 
للمدعی لأن اليد الحادثة لا عبرة مها بل العبرة للید احقيقية (ر: البحر الرائق 
شرح كنز الدقائق. کتاب الدعوی. آوائل دعوی الرجلین. ج ۷ /۲۵۹۰). 


وقد نصوا أنه لو كان لرجل نر يجري في أرض غيره لسقي أراضيه. 
وهو في يذه يكريه ويعرس 3 حافتيه الأشجار مثا فأراد صاحب الأرض. أن 
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لا جري النهر في أرضه فليس له ذلك» بل يترك على حالف OF‏ من هوفي يده 
يستعمله Lark‏ مائه ونحوه. فعند الاختلاف القول قوله, فلولم يكن في يده 
ولم يكن apa) Cy Lyle‏ فإن كان يدعي رقبة النهر فعليه أن يشت أنه له 
وان کان يدعي حق الإجراء في النهر فعليه أن يثبت أنه كان يجري من القديم 


لسقي oe‏ + له حینگل ملك )45 النهر Gd‏ الصورة الأولى. وبحق 


وبمثل ذلك يحسم الاختلاف إذا وقع في حق المرورء أوحق التسييل في 
أرض أوعلى سطح» أوفي دار» Cut cee Gb Got‏ علو وسفل 
(ر: الهداية وشروحها والملتقى والتنوير» فصل الشرب. والادة / ۸۱۱۷۷ 
من المجلة) . 


هذا نم ادا جهل حال المتنازع فيه ولم یعرف هل هو قدیم آو حادث 
فالأصل فيه فيه أنه إن كان في طريق خاص يعتبر قدياً حتى يقوم الدليل على 
خلافه. وإن كان في طريق العامة يعتبر حديثاء فللامام أن ينقضه (ر: شرح 
الادة / ۲۲ / من مراة المجلة) . 


والمراد بالطريق اخاص في قوم : «فالاصل فيه أنه | of‏ كان في طریق 
خاص يعتبر قدياً» | هو ما كان ملوكا رقبة لقوم tt ob‏ فيه حق الک 
إذا كانت أرض مشتركة بين قوم بنوا فيها مساكن وجعلوا بينهم منها طريقاً حتى 
كان مملوكا هم على الخصوص. فأما إذا كانت السكة مختطة من الأصل فحكمها 
حكم طريق العامة ولوغير نافذة إذ هي ملك العامة ألا يرى أن ن هم أن 
يدخلوها عند الزحام. وهذا التفسير يأق في جميع الأحكام الي تذكر في غير 
النافذة (ر: جامع الفصولين الفصل الخامس والثلائين. صفحة / ۸۲۰۳ Sas‏ 
عن خواهر زاده . 

اختلف الإفتاء في اعتبار التصرف القديم في الحقوق. فأفتى المرحوم 
خير الدين الرملي» في سؤال رفع إليه. با يفيد عدم اعتباره. وأنه لا بد من إقامة 
البينة على الحق المدعى به بخصوصه» وتمسك بسائل نصوا عليهاء وهي أن من 





ادعى حق المرور أورقبة الطريق» وأقام بينة شهدت له بأنه كان ير في هذه 
معاينة اليد لا تقبل شهادته . 

واستشهد له المرحوم ابن عایدین » G‏ تنفیح الفتاوی احامدیة يما نصوا 
عليه من أن الوقف إذا كان على القرابة» وادعی رجل أنه من a‏ وأقام بينة 


يات أن الواقف كان يعطيه كل سنة مع القرابة لا يستحق ذه الشهادة 
شيئاً وكذا لو شهدوا باعطاء القاضی له مع القرابة کل سنه لا يكون | إعطاء 


وکل هذه الفروع لا تصلح للتمسك. لأن الدعوی والشهادة فیها لیست 
من قبیل دعوی التصرف القدیم الفسر با تقدم ولا من قبیل الشهادة به کا 
هوظاهر. کیف وکتب الذهب والفتاوی ناطقة بلزوم اعتباره. وقد أفتی باعتباره 
حامد آفندي العمادي. نی محلات عديدة من فتاویه. ووافقه علیها نفس المرحوم 
ابن عابدين» ونقل عن الشيخ إسماعيل الحائك أنه أفتى باعتباره أيضاًء. وکل 
ذلك بناء على ما صرحوا به في کتب الذهب من اعتباره. وصرحوا ایضا بان 
اعتباره هو الاستحسان. وآن علیه الفتوی. 

لو ادعى أحد الخصمين الحدوث. وادعى الآخر القدم» فالقول قول من 
يدعي القدم» والبينة بينة من يدعي الحدوث (ر: تنقيح الفتاوى الحامدية. 
والمادة / ۱۷٠۸‏ / من المجلة) . 

بقي ها هنا شيء یکثر وقوعه. ول آر من تعرض له ولا 
آحدهما احدوث وادعی الاخر 4 الزمن. فهل يكلف مدعي aI en‏ 
أو يكلف البينة مدعي مرور الزمن؟ 


لقائل أن يقول بالأول. وأنه إذا ثبت الحدوث لاتسمة دعوی مرور 
الزمن. وذلك لأن مدعي القدم يدعي مضي مدة على الأمر المتنازع فيه هي 
أضعاف مدة مرور الزمن» لأن القديم» كا تقدم» ما لا يوجد من يعرف أوله. 
وهذا لا يكون غالباً إلا بعد أن يمضي عليه أكثر من ثمانين أو تسعين سنة» ؤقد 
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تقدم » ف الكلام على القاعدة الثانيةء أن کون العبرة للمعاني يجري في الدعاوى 
al Seal‏ فكأنه بدعوى القدم يدعي مرور الزمن مضاعفاً. ول يجعلوا 
له» والحالة هذهء غير كون القول قوله فقطء ول يجعلوا البينة بينته بل جعلوا 
البينة بينة مدعي الحدوث بلا استثناء . 


ولو قلنا بتقديم بينة مرور الزمن لم يبق من فائدة لتدوين ما بني على اعتبار 
القدم والحدوث من الأحكام» ولأصبح كثير من مواد المجلة التي تدور عليها 
سدى ومعطلا عن العمل به. كهذه المادة والتي بعدهاء ومادة / ۱۳۲ و ۱۲۲۸ 
و۱۲۲۹ و ۱۲۳۰ و ۱۲۳۲ / » وليس ادعاء ذلك والإقدام عليه 
بالأمر السهل! . 

ولقائل أن يقول بتقديم مدعي مرور الزمن وذلك OY‏ مدعيه يدعي 
عدم صلاحية الحاكم لرؤية الدعوى cake‏ فهو ني الحقيقة ينازع الحاكم في ذلك 
قبل الدخول في الدعوى. فإذا ثبت مرور الزمن تبين أن الحاكم ليس بحاكم في 
هذه الدعوى, بخلاف ما إذا ادعى القدم دون مرور الزمن('2 فإنه يكون حينئذ 
قد اختار جهة الدخول في الدعوى. وأجاب خصمه عنبهاء وذلك منه تسليم 
لصلاحية الحاكم لسماع الدعوى cade‏ وحيث كان خصمه يدعي الحدوث 
فالبينة بینته. وهذا بلا شك آوجه وأمتن . والله سبحانه أعلم . 


Kk KF 


)١(‏ أي وادعى الآخر الحدوث. وهي أصل المسألة المنقولة آنفاً عن الحامدية, 
والمادة / ٠۷١۸‏ / من المجلة. (مصطفى) . 


القاعدة السادسة (المادة / ۷) 


«الضرر لا یکون (et‏ 


آولا - الشرح 

gall‏ أن الضرر قديمه كحديثه في احکم. فلا یراعی قدمه ولا یعتبر» بل 
یزال. ولیس الراد آنه لا یتصور تقادم ale‏ بحیث لا یوجد من یعرف آوله . 

إن هذه القاعدة بمنزلة القيد للتي قبلهاء فوضعت عقبها لافادة آن القاعدة 
السابقة ليست على إطلاقهاء بل هي مقيدة بأن لا يكون القديم ضرراًء فلو كان 
ضرراً فإنه یزال ولا عبرة بقدمه على ماسيأتي تفصيله» كا صرحت به المادة 
بقوها: أي إذا كان القديم . . . الخ . وذلك لأن القديم إنما اعتبر لغلبة الظن 
بأنه ما وضع الا بوجه شرعي (ر: ما قدمناه في القاعدة السابقة عن الفتاوى 
الخيرية) فإذا كان مضراً يكون ضرره دلیلا على أنه م يوضع بوجه شرعي. 
اذ لا وجه شرعیا جوز الاضرار بالغیر (ر: الادة / ۱٩‏ / من الجلة) . 


انیا - التطبیق وتتمة الشرح 


ثم ان الراد بالضرر الذي یزال ولایراعی قدمه ما کان ضرراً be‏ 


وبيان ذلك آن الضرر قسمان: (۱) عام» (۲) وخاص. 


١‏ - أما العام فإنه يزال مطلقاً بلا تفصيل فيه بين الفاحش وغبر 
الفاحش. لأن کونه عاما یکفی لاعتباره فاحشاء كما لوكان لدار مسيل ماء 


أو أقذار 2 الطريق العام يصر بالارین» أو غرفة بارزة وطيئة est‏ الناس من 
المرور تحتها لتسفلهاء فإن كل ذلك يزال مهما كان isi‏ (ر: الادة / ۱۲۱ 
و٤۲۲‏ / من المجلة). 


۲ - وأما الخاص فهو نوعان: فاحش» وغير فاحش . 

( أ ) فالفاحش یزال کما یزال الضرر العام, ولا عبرة لقدمه وذلك IS‏ 
الدار آوینجس ماء بثرها. فان لصاحب الدار آن يكلف ذلك الرجل بإزالة هذا 
الضرر بصورة boas‏ البناء من التوهين والماء من التنجيس sh‏ وجه كان . 


ومثله ما ذكره في الفتاوى الخانية» في فصل الأنبارء بقوله : بالوعة قديمة 
لرجل على شفة نهر يدخل في سكة غير نافذة» قال Spf‏ البلخي رحه الله 
تعالى : لا عبرة للقديم والحديث في هذاء ويؤمر برفعه فإن لم يرفعه يرفع الآمر 
إلى صاحب الحسبة ليأمره بالرفع . انتهى 

وكذا لو كان داران قديمتان ولإحداهما مطل أو شباك من القديم على مقر 
النساء في الدار الأخرى. فإن صاحب المطل أو الشباك يجبر على إزالة "هذا 
الضرر» بمنع النظر بوجه من الوجوه. فلو كانت الدار التي فيها المطل أو الكنباك 
هى قديمة فجاء آخر فأحدث بجانبها دارا بحيث صار الطل آو الشباك مشرفا 
غ مقر النساء فیها. فان صاحب الدار احديثة هو الذي AS‏ حينئذ بإزالة 
هذا الضرر عن نفسه لأنه هومحدثه ولمتعرض له (ر: المادة / / ۱۰ 
من المجلة) . 


(ب) وأما سن الخاص غير IS ae‏ لو كان ا حق إلقاء 
القمامات والثلوج أو حق التسييل في أرض الغير أو في طریق خاص. فان کل 
ذلك فيه نوع ضرر ولكنه دون الضرر السابق الفاحش. فإذا كان من القديم 
يعتبر قدمه ويراعى ولا يجوز تغييره أو تبديله بغير رضا صاحب الحق. كما تقدم 
مفصلا في شرح القاعدة السابقة» لأنه يمكن حينئذ أن يكون مستحقاً بوجه من 
الوجوه الشرعية . 


القاعلة (5) ۱۳ 


هذا ولم أر من أفصح عن ضابط کی : يميز الضرر الفاحش من غير 
الفاحعش. وتطبق عليه الفروع المذكورة وأمثالها. وإنما بينت المجلة الضرر 
الفاحش في المادة / ١١944‏ / بأنه كل ما يمنع الحوائج الأصلية المقصودة من البناء 
کالسکنی. آو یضر بالبناء ویوهنه . لکن هذا كما ترى غير مفيد في تمييز الفاحش 
من غیره الفائدة الطلوبت لأن الحوائج الأصلية كلمة مجملة تتنازع فيها الأفهام 
وتتخالف Gg‏ تحديدهاء على أن موصوع مادة المجلة المذكورة 9 ى الضوز الذى 
يريد الإنسان م حددا بازاء حاره لا ی نقسیم الضرر wal‏ الذي نتكلم 
الآن فيه » وفرق بينه). 

فالذي يظهر من إجالة النظر في الفروع المتقدمة وتعاليلها والوجوه التي بها 
اختلفت أحكامها أن يقال: الضابط لذلك هو: 

«آن كل ما يمكن أن يستحق على الغير بوجه من الوجوه الشرعية فهو ليس 

بضرر فاحش . فتجب حينئذ مراعاة قلمه إدا كان leas‏ وما لا يمكن آل ست 
على الغير بوجه شرعي فهو ضرر فاحش. ويرفع مها كان قديمأ». 

فمثل توهين بناء الغير. وتنجيس ماء بئره» والنظر إلى مقر نسائه لا يكن 
أن يستحقه الإنسان على الغير بوجه من الوجوه. 


ومثل حق المرور أو التسييل في أرض الغیر. وحق وضع الجذع على جدار 
الغير» ومد الجناح أو الغرفة البارزين الواطئين في ملك الغير والطريق الخاص 
هو ما يكن أن یستحقه الانسان عی الغیر بوجه شرعي کما لو کانت الداران 
مشتركتين على الشيوع بين a‏ فاقتسماها واختص كل واحد بواحدة على 
شرط ب بقاء الحقوق المذكورة. أوأن من كانتا في ملكه باع إحداهما وشرط حين 
البيع إبقاء الحقوق له في الدار المبيعة» فإن تلك القسمة وذلك البيع والشرط 
صحيحان (ر: المادة / ١١55‏ / من المجلة. ورد الحتان Loe ged! GES‏ 
احقوق - نقلا عن النوازل) . 
ویژید هذا الضابط ما قدمناه. في القاعدة السابقة عن الفتاوى الخيرية. 
من آن علة وجوب ابقاء القديم على قدمه هي غلبة الظن بأنه ما وضع الا بوجه 


£ ° | شرح القواعد الفقهية 





شرعي » فقد أشعر هذا التعليل بأن القديم الذي يراعى قدمه هو الذي يمكن أن 
يستحق بوجه شرعي فيترك ولا يلتفت إلى دعوى الجار tly cae spall‏ 
ما لايمكن أن يستحق بوجه شرعي يكون ضررا فاحشا فيزال ولا عبرة لقدمه 
للجزم بأنه لم يوضع بحق . 

ويؤيده أيضأً قول الادة / ۱۲۲6 / من الجلة. في بيان عدم اعتبار الضرر 
القدیی مالفظه: «آما القدیم الخالف للشرع فلا اعتبار لی فان الخالف 
للشرع هو الذي لا يكن أن يستحق بوجه شرعي» إذ لو أمكن أن يستحق على 
الغير بوجه شرعي لا يمكن أن يكون مالفا للشرع». | 


ع 


القاعدة السابعة (المادة / /) 
Se Vp‏ براءة الذم5) 


آولا - الشرح 

«الاصل براءة الذمة» لأن الذمم خلقت بريئة غير مشغولة بحق من 
احقوق . (ر: ما ذکره الامام النسفي Gd‏ إيضاح قواعد الكرخي ) . 

pea, PN erie)‏ «وصف يصير الشخص به أهلاً للاجاب 
له أوعليه». ومنهم من جعلها ذاتاً فعرفها بأنها: «نفس لما عهد» فإن الإنسان 
يولد وله ذمة صالحة للوجوب له وعليه. (ر: تعريفات السيد) . 

من المعلوم أنه عند تنازع الخصمين تتخالف مزاعمه) نفياً وإثباتاً» فيحتاج 
في فصل الخصومة إلى مرجح يرجح به. في مبدأ الأمرء زعم أحدهما على زعم 
الآخر. ولدى تتبع المسائل والنظر Gd‏ وجوه الترجیح الاولیت وق تقديم أحل 
الا يكون بأحد ns‏ هما : الأصل» والظاهر. 

أما الأصل ‏ و قد تقدم تفسيره ي شرح المادة الخامسة ‏ فأنواعه كثيرة : 

تت منها : هذه القاعدة. وهى براءة went)‏ 

ومنها: كون اليقين لا يزول بالشك . 

وكذا: الأصل بقاء ما كان على ما كان. 


وكون الأصل إضافة الحادث J!‏ أقرب أوقاته . 





وكون الأصل bed‏ جهل قدمه وحدوثه أن يعتبر قدياً إذا كان في ملك 
خاص. وحادثاً إذا كان في غيره. (ر: ما قدمناه عن جامع الفصولين» الفصل 
الخامس والثلاثين. ف شرح المادة السادسة) . 

وكون الأصل في الكلام الحقيقة . 

ك والأصل ي الصفات والأشياء العارضة العدم والصفات 
الوجودية الوجود. | 

وككون الأصل في البيع أن کر ات 
صحيحة» فلو اختلف العاقدان في صحة البيع وفساده فالقول لدعي الصحة . 
أما المزارعة فالقول فيها قبل الزراعة لمدعي الفساد. وبعدها لرب البذر سواء 
0 صحة أ آو فاد ely‏ در الصحة. (ر: نور العين ترتيب جامع 

ع وککون الاصل و فى الوكالة والعارية اخصوص ۰ وف ۳ والشركة 
العموم. (ر: ما يأتي تحت المادة / 09/9 . 

۱۳۶ وككون الأصل فيا لا یعلم إلا من جهة أحد ی‎ es 
أحدهما أدرى من الآخر. أن يقبل قوله فيه بيمينه» ولذا قبلوا قول المرأة في‎ 
0 انقضاء عدتها  والمدة محتمل أو عدم انقضائها بيمينبا. لكون ذلك‎ 
إلا من جهتها. وقبلوا قول المملك في بيان جهة الت لتمليك. والدافع في بيان جهة‎ 
آدری با من تلقی اللك وس القابضء فلو ادعی المملك‎ Le » OO ab 


)١(‏ إن ماذكر من كون القول للدافع في تعيين أحد الدينين نا هوفیا لو اختلفا بعد 
القبض. آما لو اختلفا حين القبض بأن قال المطلوب : إني أؤدي هذا لك من جهة الدين 
الفلاني. وقال الطالب: لا اخذه | إلا من جميع مالي عليك. فله دلك ویکون القبض عن 
الدینین. (ر: لسان الحكام. فصل في آنواع الدعاوی والبینات» نوع في الاختلاف 
صفحة / ۲۸)» وظاهره أنه لوأراد الطالب جعله عن أحد الديئين خاصة فليس 
له ذلك . 


الققاعدة (۷) ۱۳۷ 


القرض وادعى الآخر المبة مثلا فالقول قول المملك» وكذا لو كان عليه دينانء 
وبأحدهما رهن أو كفيل» فدفع له مبلغاً ثم اختلفا فطلب الدافع رد الرهن إليه 
بزعم أن ما دفعه عن دين الراهن. أو زعم براءة الكفيل dads Li] anda lh Oly‏ 
عن دين الكفالة. وزعم الدائن أنه عن الدين الآخر. فالقول قول الدافع 
بیمینه, لأن الملك والدافع أدرى بجهة التمليك والدفع . 


= وككون الأصل هوالحد 2 البیع لا الاستهزاء . (ر . جامع الفصولین 
الفصل الرابع والعشرين) . فلو اختلف المتعاقدان فیها فالقول مدعي الحد 
لأنه الأصل . 


وككون الأصل في مطلق الشركة التنصيف. فلو أقر بأن هذا الشيء 
مشترك بيني وبين فلان. أو هولي ولفلان. أو هو بيني وبينه. فهو على المناصفة . 
(ر: رد المحتار» كتاب الإقرارء إقرار المريض. صفحة / ۰641۵9 فیکون القول 
قول من يدعيها لأنها الأصل. ومن يدعي خلافها فعليه البرهانء إلا إذا بين 
المقر خلاف المناصفة موصولاً بإقراره كقوله: هو مشترك بيني وبينه أثلاثاً ثلثاه لي 
وثلثه له مثلا صدق. كنا فى المحل المذكوو+ والظاهر آنه یصدق بیمینه. 


إلى غير ذلك من الأصول التي یعسر استقصاوها. 

ولا يخفى أن هذه الأصول يتداخل بعضها في بعض. لأن بعضها فرع عن 
Wel‏ كفرعية «بقاء ما كان على ما كان» عن «اليقين لا یزول بالشك» وفرعية 
«براءة الذمة» عن «الأصل ی الصفات العارضة العدم) . 


فأي واحد من المتنازعين يشهد له أصل من هذه الأصول يترجح قوله 
حتى يقوم دليل على خلافه. لقولهم: إن القول قول من يشهد له الأصل . وأمثلة 
كل من هذه الأصول تعلم من كلامنا عليها [ed‏ تقدم من المواد وفيا سيأ . 

وأما الظاهر ‏ وهو الحالة القائمة التي تدل على أمر من الأمور ‏ 
فهو قسمان: )١(‏ القسم الأول: هومالم يصل في الظهور إلى درجة اليقين. 
(۲) والقسم الثاني: هو الذي وصل فیه ال درجهة الیقین. وهوغير مراد هنا في 





هذا التقسيم, لأن الكلام الآن في المرجحات الأولية غير اليقينية» وسيأتي الكلام 
عليه بعد سطور. | 

القسم الأول: الظاهر الذي جعلناه قسيم الأصل ویقع به لترجیح ف 
الابتدای ونحته نوعان : 


i‏ النوع الأول هو تحکیم الحال الذي يتوصل به إلى الحكم بوجود أمر 
في الماضي. بأن يجعل ما في الحاضر منسحباً على الماضي . وهو «الاستصحاب 


المعكوس» المتقدم Gg‏ شرح المادة الخامسة فانظره . 
a E‏ ویعتمد علیها في ترجیح آحد الزعمین عل 
الآخر. ودلك : 

= كوضع اليد فيا لو ادعى شخصان ملك عين وهي في يد أحدهماء فان 
القول قول ذي اليد. 

وكالحمولة على الجدار» واتصال التربیم فیه, فإنه يترجح به زعم من 
يشهد له أحدههما من الخصمين على الآخر. (ر: معين الحكام . LSI‏ التاسع 
والأربعين» ومثله في كثير من الكتب) . 


وكتأييد مهر المثل لقول أحد الزوجين فیا لو اختلفا ی مقدار الهر 
السمی. فادعى الزوج الأقل وادعت الزوجة الأكثرء فإن القول لمن يشهد له 
مهر الثل بيمينه» فإن کان ک) قال أو أقل فالقول قوله. وإن كان کا قالت 
أو أكثر فالقول قوها في الزيادة. (ر: الدرر وغيره» كتاب النكاح» باب المهر). 

جح وکتایید نقصان اللمن السمی عن ثمن الثل فیا لوتبایعا عقارا 
ولم ينصا على البتات. ثم اختلفا فادعى أحدهما أن البيع كان باتاً والآخر أنه كان 
وفائًء فإن القول لمدعي البتات» لأنه الأصل في البيعء إلا إذا كان الثمن 
المسمى ناقصاً عن ثمن المثل فإن القول حينئذ لمدعي الوفاءء لأن الظاهر 
شاهد له. | 


الققاعدة (۷) ۱۹ 





نس اه کت تن قرائن الحال في إذا كان رجلان في سفينة مشحونة بالدقيق » 
فادعی کل واحد السفينة وما فيهاء وأحدهما يعرف ببيع الدقیق والأخر یعرف 
aL‏ ملاح فإنه يحكم بالدقیق للذي يعرف ببيعه» وبالسفينة لمن يعرف بأنه 
ملاح عملا بالظاهر من احال. (ر: تنویر الابصار وشرحه الدر الختان کتاب 
الدعوى. من آخر باب التحالف) . 


وككون أحد المتداعيين متضمناً سعيه في إسقاط واجب عن ذمته, كبا 
لوبعث الزوج إلى زوجته شيئاً ثم اختلفاء فقالت: آرسلته هدیف وقال: أرسلته 
من المهرء فالقول قول الزوج بيمينه في غير المهيأ للأكل. لأن الهدية تبرع والمهر 
واجب في ذمته. فالظاهر أنه يسعى في إسقاط الواجب عن ذمته. (ر: الدرر 
وغيرهء كتاب النكاح. من باب المهر) . 

ومقتضى هذا التعليل جريان الحكم المذكور بين كل دائن ومدين وقع 
بينم نظير هذا الاختلاف. يؤيد ذلك أن المديون إذا كان له كفيل وقد كفله 
بأمره فدفع له الدین. فإن كان دفعه له على وجه قضاء الدين ثم أراد استرداده 
منه فإنه ليس له ذلك, لانه ملکه بالدفع. ون کان دفعه له علی وجه الرسالة 
ليدفعه إلى الطالب ثم أراد استرداده منه فله الاسترداد GY‏ أمانة في يد 
5 وإن أطلق المديون عند الدفع للكفيل ولم يبين أنه على وجه القضاء 

أو الرسالة فإنه يقع عن القضاء فلا هلك استرداده. (ر: رد الحتار. كتاب 
الكفالة, من بحث الكفالة بالمال» عند قول لمحن و Sa‏ أصيل ما دفعه إلى 
الكفيل. . . نقلا عن الشرنبلالية عن القنية ونقلاً عن غیرها), فقد حمل عند 
الإطلاق على جهة القضاء لما علیه من الدین لكون القضاء فيه تفريغ الذمة 
واسقاط الواجب. والالیق بالدیون آن یکون سا وراء ذلك. وهذا کا تری 

مؤيد لا قلناه . 

- وكظهور الثيوبة أو البكارة فيا لو تزوج العنين بكراً ثم طلبت التفريق 
بدعوى عدم وصوله إليهاء وادعى هو الوصول. فأراها الحاكم للنساء وقلن إنها 
ثيب أو بكرء فإن القول لن يشهد له الحال من الثيوبة والبكارة. (ر: ما سيأتي 
في شرح المادة التاسعة) إلى غير ذلك من مسائل الظاهر المذكور. 


۱۱۰ شرح القواعد 





فهذه مقتضیات الترجیح م الاولية التي يتقوى بها زعم أحد المتنازعين على 
الآخرى والتي مجمعها کلمتا: الأصل والظاهر . 

ثم إن هذا الأصل والظاهر إذا تعارضا مع بعضهم| تقدم جهة الظاهر. 
لأنه أمر عارض على الأصل يدل على خلافه» وقدمناء في أول الكلام على المادة 
الخامسة على رد المحتار عن الزيلعي «أن الأصل إذا اعترض عليه دليل خلافه 
بطل) . ودلك : 

کالقضاء بالنكول فإن اعتباره في الأحكام ليس إلا رجوعا إلى مجرد القرينة 
الظاهرة. فقدمت على أصل براءة الذمة. (ر: معين الحكام» الباب 

وكا في مسألة العنين إذا ادعى الوصول إلى زوجته التي تزوجها بكرا 
وآنکرت الوصول الیها. وقال النساء نها ثیب. فان الوصول إليها من الأمور 
العارضة فالأاصل عد مه لكن لما عارضه الظاهر وهو الئیوبة قدم عليه فعان 
القول للزوج . ۱ 

وكا في مسألة اختلاف الزوجین نی مقدار الهر السمی . التقدمت إذا كان 
مهر اثثل شاهدا لقول الزوجة. فان الأصل. وهوعدم الزيادة التي تدعيها 
الرأت شاهد للزوج» ولكن لما عارضه الظاهر› الذي وا المؤيدة 
لدعوى al I‏ ة بالزيادة. قدم عليه فكان القول قولها. | 

وكذلك فتاه احتلاف متبايعي العقار 2 كون البيسع (iby J cL‏ 
المتقدمة . فانه قدم فيها الظاهر على الأصل حین| كان الثمن دون تمن المثل. 

وكا في مسألة الاستصحاب المعكوس إذا دل تحكيم الحال لمن يدعي 
وجود ما أصله العدم فإنه يقدم قوله . (ر . ما تقدم Gd‏ شرح المادة الخامسة) . 

وكا لو أشهد المشتري أنه يشتري هذا الشيء COMA‏ ثم بعد أن اشتراه 
ادعى فلان أن شراءه كان بأمره وأراد أخذى وأنكر الشتري كونه بأمره. فالقول 
لفلان . (ر: رد المحتارء ای من أوائل باب الفضولي. عن قول الشارخ: 
«قید بالبیم لانه لواشتری لغیره نفذ علیه» ). فان الأصل عدم الأمر من فلا 


١١١ )۷( الققاعدة‎ 


ولكن رجحت دعواه الأمر حيث أيدها الظاهر» وهو إشهاد المشتري على أنه 


وكدفع الوكيل بشراء شيء غير معين الثمن من دراهم الموكل» أو إضافة 
العقد الیهك فان کلا منیا ظاهر ی نية الشراء للموکل. فإذا تكاذبا في النية 
يكون القول قول من يشهد له هذا الظاهر من بائع أو مشتر. (ر: ما تقدم في 
الكلام على القاعدة الأولى» عن المداية). 


وكا لو اشترى دابة ثم اطلع على عيب قديم فيها فركبها وجاء ليردهاء 
فقال البائع : ركبتها لحاجتك. وقال المشتري : بل ركبتها لأردهاء فإن القول 
للمشتري . رر: الدرر وحاشیته. کتاب البیوع. من خيار العيب قبيل قول 
التن : «اختلفا بعد التقابض G‏ عدد البیع»). وذلك لأن الظاهر من حاله 
لا جاء وابتداً ردها of USL,‏ یکون رکوبه لاجل الرد. 


القسم الثاني : Ll,‏ وجوه الترجيح الثانوية فهي a‏ حجج الشرع العلاثة : 
«البينة » والإإقرار» والنكول عن اليمين»'. وكذا ay al‏ القاطعة المذكورة في 
لمادة / ۱۷۱ / من الجلة) . 


(۱) لا تنایي بين عد النكول هنا من الرجحات الثانوية - البينة والاقرار - وبین ما تقدم عن 

معين الحكام ee ae rene ee‏ 
على أصل براءة الذمة» مما يفيد أنه من المرجحات الأولية. لأن عده هناك من جهة كونه 

ظاهراً عارض الأصل بدلالته على كذب الناكل في إنكاره لدعوی الدعي » وعده هنا 0 
البينة والإقرار لقوة دلالته هذه التي تصلح طريقاً فلا للحكم على الناكل حيث 
لم يكن هناك ما يقدم عليه من بينة أو إقرار. 
بحمو يحي ايارو موی دم با ایو ی این 
للحكم حيث لم يكن ما eta,‏ علیها. ودلك لأن دلالة النکول آظهر من دلالتها وأفوی. 
ولذا يعمل به بدون مؤيد له. بخلاف دلالة غيره من الظاهرات cal‏ فإنها إنما يعمل 
ها إذا تأيدت بيمين من شهدت له أما بدون مؤيد فلا. 

(۲) ينبغي أن يزاد فرع العيب الذي لا حدث مثله کالأصبم الزائدة واخیف. في فروع 
الأمارة القاطعة التي ذكرت في هذه القاعدة. (راجع البند / ز من تطبیق القاعدة 
العاشرة) . 


۱۱۲ شرح القواعد الفقهية 


فهذه الأربعة إذا تعارض أحدها مع أحد المرجحات الأولية» التي هي 
الأصل والظاهر. يتقدم عليها ويترك الأصل والظاهر, لآن الترجيح بما إنما كان 
استثناساً حتى يقوم دليل أقوى على خلافهماء فإذا قام عليه أحد الأدلة الأربعة 
القوية التي هي في نظر الشرع تعتبر بمنزلة اليقين. يتبع ويحكم بمقتضاه دون 
الأصل والظاهر. “2 | 

هذا ثم البينة إنما تترجح على القسم الأول من قسمي الظاهر المتقدمين. 
أما القسم الثاني الذي ذكرنا أنه وصل في الظهور إلى درجة اليقين القطعي - 
فإنه يترجح على البينة» حتى لا تقام على خلافه. 

بدلیل ا عليه من أن الوصي إذا ادعى أنه أنفق على على اليتيم أو 
عقاره مبلغاً معيناً. فإن كان bale‏ لا يكذبه فيه الظاهر فالقول قوله بيمينه. 9 
كان مبلغاً يكذبه فيه الظاهر فإنه لا يقبل فيه قوله» ولوأراد أن يقيم على ذلك 
بينة لا تقبل بينته أيضاً. (ذكره ابن بلبان الفارسي في شرح تلخيص الجامع 
الكبير للخلاطي » ونقله عنه في تنقيح الفتاوى الحامدية» أوائل باب الوصي). 


وبدلیل ما نصوا علیه» في باب دعوی الرجلین. من آنه لوادعی رجل 
دابة في يد اخر وذكر أنها ملكه ومنتوجة عنده وأقام بينة شهدت بذلك. وأرخت 
النتاج بتاريخ تنافيه سن الدابة Cady‏ ترد الشهادة وتترك الدابة في يد من هي 
في يده. ولوتنازع رجلان الدابة التي في يد الث. وكل منها يدعي ملكه ضا 
ونتاجها عنده وأقام كل منها بينة شهدت له بالملك والنتاج. وأرخت البينتان 
النتاج بتاریخین ختلفین. وکانت سن الدابة توافق جحد التاریخین دون الآخر. 
يحكم بالدابة لمن وافقت سنها التاريخ الذي أحل بینته. (ر: شرح الزيلعي 
للکنز وشروح المداية). وان رد الشهادت حين مخالفة سن الدابة 


كا ينبغي أن يزاد في فروع القرينة القاطعة ما لو قال: ان سررتك فأنت طالق ثم ضریا 
العيب مما لا يحدث مثله كالأصبع الزائدة والخيف في عيني الفرس فإن ذلك أمارة قاطعة 


الققاعدة (۷) ۱۳ 





لما أرخته البينة لدليل على أنه لوبين المدعي في دعواه تاريخاً للنتاج WE jgby‏ 
سن الدابة للتاريخ الذي ذكره ترد دعواه من أصلهاء ولا يكلف إقامة البينة. 
(ر: ما سیأتي نقله عن الفتاوى البزازية في المادة الخامسة والستين: «الوصف في 
ا لحاضر لغو» ) . 

وبدليل ما نصوا عليه أيضاً من أنه لوأقر إنسان لمن كان مجهول النسب 
بأنه aul‏ وكان لا يولد مثله لمثل المقرء فإن الإقرار يبطل. وذلك يفيد أن البينة 
ay‏ لا تقبل عليه بالأولى. لأن الإقرار قد بطل. مع أنهم صرحوا أن الإقرار 
أقرى من البينة حتى لوأقر الخصم بعد إقامة البينة فقضى الحاكم عليه يعتبر 
القضاء قضاءً باقراره لا بالبینة . (ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار. کتاب 
لدعوی. باب الاستحقاق) الافي سبم مسائل یقضی فیها بالبينة دون الاقرار 
مذكورة في رد المحتار» اخر باب دعوی النسب. سنذكر بعضها في الكلام على 
soll‏ التاسعة عشرة. 

فظهر من ذلك أن قوهم : «إن البينات تقام لاثبات خلاف الظاهر» Le}‏ 
يراد به النوع الأول الذي يذكر بإزاء قسيم الأصلء لا النوع الثاني الذي وصل 
Gg‏ الظهور إلى درجة يطرح معها احتمال خلافه . 

والحاصل أن ترجيح زعم أحد المتخاصمين على زعم الآخر» في الابتداءء 
يكون بشهادة الأصل والظاهر حتی یقوم دلیل من الرجحات الثانوية على 
خلافه. فإذا كان الأصل شاهدا لجهة والظاهر لجهة يرجح زعم من يشهد له 
الظاهر. ثم إذا عارض الأصل أو الظاهر شيء من المرجحات الثانوية يقدم 
عليههاء وهذا في النوع الأول من الظاهرء آما النوع الثاني فانه لاتقام بينة علی 
خلافه لأن احتمال خلافه معدوم . 

وهذا البيان والتفصيل الذي أتينا به يقرب المسائل من الأذهان ويسهل 
معرفة الوجوه والعلل وتطبیق الفروع علی قواعدها بصورة معقولة. 

ادا علمنا دلك ظهر أن القول الراجح هو قول من یتمسك ببراءة ذمته 
لأنه يشهد له الأصل› وهو عدم شغلها حتی یقوم دلیل علی خلافه . 


۱۱ شرح القواعد الفقهية 
ائات التطبیق 


يتفرع على هذه القاعدة مسائل شتى من أبواب متنوعة» كالبيع والإجارة 
والعارية والوديعة والضمانات والغصب والقرض والإقرار وغير ذلك . 

فمن ذلك: ما لو اختلف البائع والمشتري في مقدار الثمن بعد هلاك المبيع 
آوخروجه عن ملکه مثلاء أو اختلف المؤجر والمستأجر في مقدار بدل الإجارة 
بعد استيفاء المنفعة. فإن القول قول المشتري والمستأجرء والبينة على البائع 
والمؤجر لإثبات الزيادة. أما لوكان اختلافها قبل هلاك البیع أو خروجه عن 
ملكه مثلا في البيع» وقبل استيفاء المنفعة في الإجارةء ولا بينة لأحدهما فإ 
یتحالفان . (ر: الادة / ۱۷۷۸ و١۱۷۷‏ / من المجلة) . 


ومنها: ما لوادعی الستعبر رد العارية فان القول قوله. إذ الأصل براءة 
ذمته. وكذا لوادعى الوديع رد الوديعة . (ر: ما تقدم Gg‏ شرح المادة الثالثة) . 

ومنها: ما لو أتلف إنسان مال آخر واختلفا في مقداره. فإن القول. للمتلف 
بیمینه, لانه ینکر ثبوت الزيادة في ذمته. والأصل براءة الذمة. والبينة على 
صاحب الال لإثبات الزيادة. وكذا لوغصب إنسان شيئاً وهلك في يده ثم 
اختلف المالك والغاصب في قيمة المغصوب فالقول للغاصب. وعلى المالك إثبات 
الزيادة. (ر: الأشباه والنظائر). وكذلك لوجاء الغاصب ليرد عين المغصوب 
فاختلف هو والمالك في مقداره. فالقول للغاصب. 


ومنها: ما لو أقرض إنسان آخر ثم اختاف هووالمستقرض في مبلغ القرض 
فالقول للمستقرض . 

ومنها: مالو آقر انسان PY‏ سوت بأن قال: لفلان على شيء 
أوحق. فإنه يصح ويلزمه تفسيره. أي بيانه» ویقبل منه أن يبينه بما له قيمة. 
فلوبينه وادعى المقر له أكثر ما بينه المقر فإن القول للمقر» وعلى المدعي إثبات 
الزيادة. أما لو بينه بما لا قيمة له فلا يقبل بيانه. لأنه بقوله: «له على» أخبر عن 
peal‏ أل خت وا اة غت ي ا فكو ماله وجوعا عزن 
الإقرار» والرجوع عنه لا يصح . (ر: الدرر» كتاب الإقرار). 





\\o )۷( الققاعدة‎ 


ومنها: مسألة مالو اختلف الوکل مع الوکیل بالبيع . في بيعه قبل علمه 
بالعزل أو بعده. الآتية في مستثنيات المادة الحادية عشرة إلى غير ذلك 
من الفروع . 


*% 6 لا 


۱۷ 


القاعدة الثامنة (المادة / )٩‏ 
«الأصل 3 الصفات العار ضة العدم» 


آولا - الشرح 

«الاصل في الصفات العارضة العدم. كا أن الأصل في الصفات الأصلية 
الوجود (ر: الأشباه والنظائر) حتى يقوم الدليل على خلافه». 

الصفات بالنسبة إلى الوجود والعدم على قسمين : 

الأول هوالصفات التى يكون وجودها في الشىء طارئاً وعارضاً بمعنى 
أن الشيء eee‏ كرون خالا UO bs‏ شاه شید نسمی الصفات العارضت 
والأصل فيها العدم. ومثل هذه الصفات غيرها من ۳ التي توجد بعد - العدم 
كسائر العقود والأفعال. كا سيتضح من الامثلة الاتية. وهذا القسم eee is‏ 

من العقود والافعال هو موضوع هذه القاعدة. 

الثاني هو الصفات التي یکون وجودها في الشيء مقارنا لوجوده. 
فهو مشتمل عليها بطبيعته WE‏ وهذه تسمى الصفات الأصلية. والأصل فيها 
الوجود. كبكارة الحارية وسلامة المبيع من العيوب والصحة في العقود بعد 
انعقادها. ویلحق بالصفات الأصلية الصفات العارضة التي ثبت وجودها في 
وقت ماء فإن الأصل فيها حينئذٍ البقاء بعد ثبوت وجودها (ر: ما تقدم في شرح 
المادة الخامسة. وهو أيضاً معنى المادة العاشرة الاتیق . 


بیقر 9 وفساده. فالقول a a‏ بسلامة ی وصحة العقدى لأنه 


۱۸ شرح القواعد الفقهية 


يشهد له الأصل. بخلاف ما لو اختلف التعاقدان في صحة البیع وبطلانه فان 
القول قول من یتمسك بالبطلان. لأن الباطل غير منعقد فهو ینکر وجود العقد 
والأصل عدمه. (ر: الأشباه والنظائر. من قاعدة الأصل العدم ومن ws‏ 
OE seal‏ 
انیا - التطبيق 

يتفرع على هذه القاعدة مسائل كثيرة : 

منها: مثال الادة الذکورت» وهومالواختلف المضارب ورب الال في 
حصول الربح و عدمه ‏ فالقول للمضارب. والبينة على رب المال لإثبات ٠‏ الريح 
oY‏ الأصل عدمه . 

ومنها: ما لو قال الوصي : Al A‏ في مال اليتيم . أو ا تمجرت فلم أربح 
أصلاء أوماربحت إل كذاء فالقول قوله. (ر: الأشباه والنظائر وحاشيته. من 
قاعدة الأصل العدم) . 

ومنها: مالو أدخلت المرأة حلمة ثديها في فم الرضيع ولم يعلم هل دخل 
اللبن في حلقه أولاء فإن النتكاح لايحرم. OY‏ الأصل عدم المانع الذي 
هودخول اللبن. (ر: الأشباه والنظائرء من المحل المذكور). 


ومنها: ما لو اختلف البائع والمشتري في قبض المبيع أو الثمنء أو اختلف 
المؤجر والمستأجر في قبض الأجور آو بدل الاجارة فالقول لنکر القبض في جميع 
ذلك. لان الاصل عدمه. رر: الأشباه والنظاش وغیره). | 


ومنها: ما لو اختلف البائع والمشتري ٤‏ شرط الخيار. فالقول لنکره. 


)١(‏ يقول مصطفى ابن المؤلف: يظهر أن هذا مقيد بما إذا لم يكن الظاهر شاهداً لمدعي 
الصحة دون البطلان. فقد جاء في باب البيع من كتاب «القول الحسن في القول لمن؟» 
abe! 15] el‏ في أن البيع تلجئة أو لا فالقول لمدعي الصحة, لأن الظاهر شاهد له. 
(رَ: الكتاب المذكور صفحة / ٠١7‏ / من الطبعة الحجرية سنة / ۱۲۷۹ه). 


الفاعدة (۸) ۱۹ 


(ر: تنویر الأبصار وشرحه الدر الختار کتاب البیوع آواحر خیار الشرط) لأنه 


2 


ومنپا: ما لو دفع انسان py‏ شا نم أراد استرداده baits‏ آنه دفعه له 
(dy le‏ وقال القابض : إنك كنت or‏ إيأه أو وهبتني ایا فالقول للدافع 3 
كونه عارية . (ر: المادة / way‏ / من المجلة). oY‏ الأصل عدم 


البيع والهبة . 


ومنها: ما لو قال رجل لامرأته : إن لم أدفع لك نفقتك اليوم فأنت طالق 
ثم مضی الیوم. فاختلفا فقال: دفعتها لك. وقالت: لم تدفعها لي. فالقول 
قولحاء ويترتب عليه وقوع الطلاق. بخلاف مالوقال لما: إن لم أدخل الدار 
الیوم مثلا فأنت طالق ثم اختلفا فقال دخلت وقالت لم تدخل فإن القول قوله. 
وان كان الأصل عدم الدخول. وذلك لأن الشرط المعلق عليه إذا كان مما يصح 
التنازع فيه لذاته بقطع النظر عن التعليق » كوصول النفقة وعدمه فحيئئلٍ ينظر 
إلى صورة التنازع» فيكون القول قول منكره» وهو هنا الزوجة» لأن الأصل 
عدم وصول النفقة إليها. وأما إذا كان الشرط مما لا يصح التنازع فيه لذاته. 
كدخول الدار وعدمه. فانه لا ينظر فيه ای صورة التنازع لأنه غير ممكن. بل 
ينظر فيه إلى القصود منه. وهو وقوع الطلاق آو عدمه ولا كان مقصود الزوج 
بدعواه الدخول نکار وقوع الطلاق کان القول قوله, لأن hed‏ عدم الوقوع . 
(ر: دخيرة الفتوی. کتاب الکفالة» الباب السابع في تعليق الكفالة بالشرط) . 
إلى غير ذلك من الفروع الكثيرة . 


هذا ولکن ذا قام دلیل علی خلاف ذلك الأصل» بأن كان الظاهر 
معارضا له. فان الاصل de‏ ویترجح جهة الظاهر. كا قالوا في زوجة العنين 
من آنها لوادعت عليه عدم وصوله إليها وادعی هو الوصول. وکانت بکرا حين 
العقد. فإن الحاكم يريها حين الخصومة للنساء. فإن قلن إنها بكر فالقول قوها 
وإن قلن إنها ثيب فالقول قوله في الوصول إليهاء مع أن الأصل عدم الوصول. 
لأن ظهور ثيوبتها مؤيد لدعواه فترك به الأصل . 


ثالثاً ‏ المستثنى 


يستثنى من هذه القاعدة مسائل : 
كان بإذنها وأنكر الورثةء فان القول قوله بیمینه» مع أن الأصل عدم الإذن. 
yy: =)‏ الأبصار وشرحه الدر المختارء من wks‏ الخصب) . 

ومنها: ما لو آراد الواهب الرجوع في هبته. فادعی الوهوب له هلاك 
الموهوب» فالقول قوله ولا يمين عليه» لانه حکی أمراً ملك استثنافه. 

ومنبا: ما لو احتلف الزوجان ی هبة المهر فقالت الزوجة: وهبته لك 
بشرط آن لا تطلقنی. وقال الزوج: بغیر شرط. فالقول قوما مع أن الشرط من 
العوارض والأصل عدمه. | 

ومنها : ما لو جاء المضارب بمبلغ وقال: هو أصل وربح » وقال رب SUI‏ > 

ومنها: ما لو طلبت الرأة نفقة آولادها الصغار بعد آن فرضها القاضي 
شم فادعى الأب أنه أنفق عليهم فالقول قوله مع اليمين. مع أن الأصل عدم 
الانفاق. 

(0: الأشباه والنظائر وحاشية الحموي عليه CG‏ قاعلة الأصل العدم ‏ 
لكل هذه الفروع المستثناة) . 


1# 


القاعدة التاسعة (الادة 7 ۱۰) 
ما ثبت بزمان يحكم ببقائه 
ما 4 يقم الدليل على خلافه» 


co! Yi 

«ما ثبت بزمان يحكم ببقائه ما لم يقم الدليل على خلافه» لأنه إذا اعترض 
عل الأصل دليل >43 بطل . : ما قدمناه Gd‏ سرح المادة الخامسة). 

ولذلك كانت الشهادة بالملك المنقضي. أي الماضي. والإقرار به أيضا 
مقبولين. فإذا ثبت في زمان ملك شيء لأحد يحكم ببقاء الملك مالم يوجد 
ما cab‏ سواء کان ثبوت اللك الاضی بالبينة آو باقرار الدعی علیه . 

هذه المسألة على ثلاثة آوجه : 

الأول أن يدعي ملكاً خالیاً عن الاسناد ٍل الاضی. بأن یقول: ان 
العين التى بيد المدعى عليه هي ملكي (سواء بين سببا للملك آولا) ویشهد 
الشهود له بالملك في الماضى فيقولوا: إنها كانت ملكه. أي في صورة ما إذا أطلق 
المدعى الملك. آو یقولوا: انا کانت ملکه تالسنت الذي ادعاه. gl‏ 3 صورة 
ا تناكف سا للاك 

الثاني أن يدعي ملكأ ماضياً فيقول: إنها كانت ملكيء ويشهد 
الشهود بالملك المطلق كذلك. وهوعكس الأول. 

الثالث ‏ أن يدعى ملكا ماضياًء ويشهد الشهود بالماضى أيضاً. 


ففي الصورة الأولى نصح الدعوی من المدعي وتقبل من الشهود. فیحکم 


۱۳ شرح القواعد الفقهية 


للمدعي باللك. لأنه لما ثبت ملكه في الزمن الاضي فالأصل أن يحكم ببقائه 
حيث لم يقم دليل على خلافه إلى أن يوجد ما يزيله. كأن يقيم المدعى عليه بينة 
على الشراء منه مثلا. 

وأما ی الصورتین. Wy AW‏ فان دعوى المدعى غير صحيحة. 
رات gal‏ ال تة علا كو مرك اها أن eal Sesh‏ ك ال 
all‏ يدل على نفي الملك في الحال, إذلا فائدة للمدعي في إسناده مع قيام 
ملكه في الحال» بخلاف الشاهدین لو آسندا ملكه إلى الماضى, لأن إسنادهما 
لايدل على النفى في الحال لأا قد لا يعرفان بقاءه إلا بالاستصحاب. 
(ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتا کتاب عيبم باب الاختلاف في 
الشهادة, وجامع الفصولین. الفصل الحادي عشر) 

هذاء وفي الصورة الأولى المقبولة لو سال القاضي الشاهدين: هل تعلمان 
ملكه للحال؟ لا يجبران على الجواب. لكن لو أجاباه بقولم|: لا نعلم قيام الملك 
" للحال ترد شهادتهاء لانها لا صرحا بجهله) قيام الملك للحال لم يبق إمكان 
للحمل على kel‏ يعرفان بقاء الملك بالاستصحاب فلم تعد OF thls [pales‏ 
يحكم بها في ذلك. (ر: المادة / ه159 / من الجلة) . 

ومثل الشهادة بملك العين. في ot‏ الصور المتقدمة. الشهادة بالدين. 
فلو ادعى إنسان ديئاً في ذمة حي أو ميت وأقام بينة شهدت له أنه كان له عليه 
هذا المبلغ المدعى به تقبل الشهادة ويحكم به. (ر: المادة / /١5914‏ من 
الجلة . | 


تنه : 

إن قبول الحاكم البينة وإلزام الخصم بما قامت عليه في الصورتين ‏ أعني 
فيا إذا شهدت الشهود أن العين كانت ملك المدعي . أو شهدت أنه كان له عليه 
کذا - نما هو عمل بالاستصحاب. وهوعمل all‏ والظاهر يصلح حجة 
للدفع لا للاستحقاق» |S‏ تقدم الكلام عليه في المادة الخامسة : «الأصل بقاء 


ما کان»» والحكم ody‏ الشهادة حکم بالااستحقاق لا بالدفع فينبغي أن لا تقبل . 
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لکن نقل ی جامع الفصولین. في آوائل الفصل اخادي عشر. هذا 
الإشكال عن صاحب القنية وأنه أجاب عنه بأن في رد مثل هذه البينات حرجا 
فتقبل دفعا للحرج . انتهی ترا 

وقد نقل في معين الحكام. في الباب الثامن عشر منه في القضاء بغلبة 
الظن. عن القراني المالكي ما لفظه: «اعلم أن قول العلماء إن الشهادة لا تجوز 
إلا بالعلم ليس على ظاهره. فإن ظاهره يقتضي أنه لا يجوز أن يؤدي الشاهد إلا 
ما هو قاطع به. وليس كذلك. بل حالة الأداء [slo‏ عند الشاهد الظن الضعيف 
في كثير من الصورء بل الراد بذلك آن یکون اأصل الدرك علا فقط فلو شهد 
بقبض الدین جاز آن يكون الذي عليه الدين قد دفعه فتجوز الشهادة ale‏ 
بالاستصحاب الذي لا یفید الا الظن الضعیف. وکذلك الثمن ی البیع يشهد 
به مع احتمال دفعه. ويشهد في الملك الموروث لوارثه مع جواز بیعه بعد أن 
ورثه» ويشهد بالاجارة ولزوم الاجرة مع جواز الإقالة بعد ذلك بناء على 
الاستصحاب. والمحقق في هذه الصور كلها وشبهها إنما هو الظن الضعيف. 
ولا يكاد يوجد مايبقى فيه العلم إلا القليل من الصورء منها: النسب والولاء 
فإنه لا يقبل النقل فيبقى العلم على حاله. ومنها: الوقف إذا حكم به حاكم. 
أما إذا لم يحكم به حاكم فإن الشهادة إنما فيها الظن فقط. فإذا شهد OL,‏ هذه 
الدار وقف احتمل آن یکون حاکم حنفي حكم بنقضه». انتهى . 

وهو كلام وجيه ee‏ موید خواب صاحب القنية . 


تشه : 


لشهادة باليد المنقضية لا تقبل» وعلى اللك النقضي تقبل, فلوادعی 
أحد على آخر بأن العين التى في يد المدعى عليه كانت في يد المدعى حتى أخذها 
ذلك منه بلاحق فیطلب (عادتبا الیه, وأقام بينة شهدت بانها کانت في یده. 
لا تقبل حتی یشهدا آن الدعی علیه آخذها منه بلا حق. فحینئذ یقضی باعادتها 
الیه فقط, لا باللك. وهذا یسمی : قضاء ترك 


وإنما لم تقبل الشهادة باليد المنقضية كا قبلت على الملك المنقضي لأا 
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شهادة بجهول. والشهادة بالجهول لا تقبل وذلك لأن آنواع وضع اليد كثيرةء 
فقد تكون اليد يد ملك أووديعة أوإجارةء ويحتمل أيضاً أن العين كانت 
" للمدعي فاشتراها الدعی علیه منه. بخلاف اللك فإنه غير متنوع فلذلك كان 
الاصل of‏ الشهادة باللك النقضی مقبولة لا بالید النقضیف حتی لوثبتت بالید 
لنقضية بإقرار الخصم أنها كانت في يد المدعي أو بالبينة على الإقرار فإنها تعتبر 
ويؤمر المدعى عليه بدفعها للمدعي على الوجه المتقدم. لأن الإقرار لا تضره 
الجهالة. (ر: تنوير الأبصار وشرحه الدر المختارء قبيل باب الشهادة على 
الشهادة. والادة / ۱۵۷۹ / من المجلة). 

هذا كله فيا إذا كانت الشهادة باليد المنقضية لشخص حيىّ. أما إذا شهدا 
بيد شخص ميت فإنها تقبل مطلقاً وإن كانت غير منقضية, لأنها إن كانت :في 
الواقع يد ملك فالأمر ظاهر وان كانت يد غير ملك فبموت من هي في يده 
مجهلاً. أي من غير أن يبين أنها ليست له یلکها وتکون مضمونة لصاحبها في 
التركة. (ر: الدر المختار وحاشيته رد المحتار. من المحل المذكور) . 


$ % % 
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القاعدة العاشرة (الادة / )١١‏ 
«الأصل إضافة الحادث إلى أقرب أوقاته) 


آولا - الشسرح 

يعني أنه إذا وقع الاختلاف في زمن حدوث أمر فحينئذ ینسب إلى أقرب 
الأوقات إلى الحال. مالم تثبت نسبته إلى زمن بعيد فإذا ثبتت نسبته إلى الزمن 
البعيد يحكم WL‏ وهذا إذا كان الحدوث متفقا عليه وإنما وقع الاختلاف في 
تاریخ حدوثه. کیا یفیده قوضم في الادة الذکورة: «یعنی أنه إذا وقع الاختلاف 
في زمن حدوث آمر» Ul‏ إذا كان الحدوث غير متفق عليه بأن كان الاختلاف في 
أصل حدوث الشيء وقدمه» كا لوكان في ملك أحد مسيل لآخر ووقع بینها 
اختلاف في الحدوث والقدم فادعى صاحب الدار حدوثه وطلب رفعه وادعى 
صاحب المسيل قدمه. فان القول لدعي القدم والبينة لدعي الحدوث» حتى 
ذا آقام کل منیا بینته رجحت بينة مدعي الحدوث وهو صاحب الدار. 
(ر: المادة / ۱۷۸ / من المجلة. ومراة الحلفت نقله عن القنية) وذلك oY‏ بينته 
تثبت ولاية النقض فكانت أولى» Lol‏ مدعي القدم فهو منكر متمسك بالأصل . 
(ر: تنقيح الفتاوى الحامدية) . 

ثم إن الوجه في كون الأصل إضافة الحادث إلى أقرب أوقاته هوأن 
اخصمن لا اتفقا على حدوثه. وادعى أحدهما حدوثه في وقت وادعى الآخر 
حدوثه قبل ذلك الوقت» فقد اتفقا على أنه كان موجوداً نی الوقت الأقرب 
وانفرد آحدهما بدعوی آنه کان موجوداً قبل ذلك والاخر ینکر دعواه. والقول 


للمنكر. 
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إن اعتبار هذه القاعدة مقيد بأن لا يؤدي إلى نقض ما هو ثابت مقر 
فقد نقل علي حيدر أفندي في شرحه عن الفتاوى الولوالجية» في كتاب الدعوى 
ما نصه: «الأصل في الحوادث أن يحكم بحدوثها لأقرب ما ظهر إذا لم يتضمن 
الحكم بحدوثها للحال نقض ما هوثابت, لأن الحكم بحدوثها لأقرب ما ظهر 
ابت باستصحاب الحال لا بدليل أوجب الحدوث للحال, والثابت باستصحاب 
ال لا يصلح لنقض ما هوثابت» ونظير هذا ما نقله ني رد المحتار من باب 
الهر. عن sel‏ عن قاضيخان» عند قول المتن «وهذا إذا لم تسلم نفسها»: ان 
الظاهر لا یصلح حجة لإ بطال ما كان ثابتا. 

وستتضح فائدة هذا القيد من مستثنيات هذه القاعدة التي سنذكرهاء لأن 
معظم تلك المستثنيات إما خرجت عن هذه القاعدة لأن تطبيقها عليها يستلزم 
نقض ما هو ابت متقرر. (ر: ما سيأتي تحت المادة / ١7‏ في التنبيه) . 

انیا س التطبيق 

يتفرع على هذه القاعدة کثیر من مسائل الطلاق» والیراث والاقران 

LAI,‏ والبیع وفسخه والحجرء والوکالة وغیرها. 


(أ) فمن ذلك: ما | ارين بيه طلاقا ان ثم مات قبل أن 
تنقضي عدتهاء فادعت الزوجة أنه أبانها وهو في مرضه فصار بذلك فارا فترث 
هي منه» وقال الورثة : إنه أبانها وهو في صحته فلم يكن فارا فلا ترث. فإن 
القول في ذلك قول الزوجت والبينة على الورثةء لأن الزوجة تضيف pal‏ 
وهو الطلاق» إلى أقرب الأوقات من الحال وهو زمن المرض. 

(ب) ومنه ما لو مات رجل مسلم وله امرأة نصرانية فجاءت امرأته بعد 
موته مسلمة وقالت: أسلمت قبل موته فأنا وارثة منه» وقال الورثة: إنك 
أسلمت بعد موته فلا ترئين منه لاختلاف دينيى) عند موته. فالقول للورثة 
والبينة على الزوجة. (ر: ما تقدم في بحث الاستصحاب من شرح المادة 
الخامسة). | 
(ج) ومنه: ما لو أقر إنسان لأحد ورثته بعين أو دين ثم مات فاختلف 
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المقر له مع الورثة فقال المقر له: أقر لي في صحته فالاقرار نافذ. وقال الورثة: 
أقر لك في مرضه فالإقرار غير نافذ. فإن القول للورثة والبينة على القر له. 
(ر: الأشباه والنظائر وحاشية الحموي ‏ لكل ما سبق). 

وكذا الحكم فیا لو وهب انسان شیثاً لاحد ورئته ثم مات فاختلف 
الوهوب له وبقية الورثة علی الكيفية الذکورة (ر: الادة / ۱۷۲ / من الجلق. 


(د) ومنه: ما لو اشترى شيئاً بالخيار ثم بعد مضي مدة الخيار 
حاء الشتري ليرده على البائع “Wl‏ إنه إنه فسخ قبل مضي مدة الخيار. وقال 
البائع : فسخت بعل مضي المدة فلا فسخت فان القول قول البائع , 
لإضافة الفسخ إلى إلى أقرب أوقاته من الحال (ر: درر الحكام لعل حيدر أفندي ) . 


ره ) ومنه ما لو باع الاب مال ابنه بحکم الولاية ثم احتلف الشتري 
والابن فقال الشتري : کان لك قبل بلوغك والبیع نافذ. وقال الابن : کان بعد 


وكذا لو قال المحجور: بعت وتصرفت بعد الحجر على فتصرفي غير 
صحیح. وقال اخصم : قبل الحجر. فالقول للمحجور والبينة على الخصم . 
ولو آطلق من حجره فاختلف مع الشتري فقال الحجور: بعت منك قبل فك 
الحجر. وقال المشتري: بعده. فالقول للمشتري. (ر: الفتاوی اهندی» من 
الباب الثاني من الحجر نقلا عن الفتاوى الظهيرية) . 

(و) ومنه: ما لو قال الوكيل بالبيع بعد عزله: ل 
العزل. وقال موکله: نك بعت وسلمت بعد العزل, وكان المبيع قائ غير 
مستهلك فإِنْ القول للموكل الذي يضيف الحادث إلى أقرب أوقاته. وأما إذا 
کان البیع مستهلکاً فان القول للوکیل. رر: الأشباه والنظاش وتکون المبالة 
حينئذ من حملة المستثنيات . 


والفرق بين الحالتين أنه في حالة هلاك المبيع يكون مقصود الموكل DLE]‏ 
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الضمان في ذمة الوكيل» والوکیل ینکر الضمان فالقول قوله لأن الاصل براءة 
الذمة. أما في حالة قیام البیع فان رادة التضمین pe‏ نمكنة» وإنما يدعي الوكيل 
حینثذ انتقال العین من ملك الوکل إلى ملك الآخر المشتري» والموكل ينكر 
الانتقال فالقول قوله, ۳3 الانتقال من الأمور العارضة فالاصل عدمها. 

( ز) ومنه : هالو التتزع: إتنان كينا : لم جاء ليرده بعيب فيه مدعياً أنه 
كان موتجودا فيه عند البائم» وقال البائع : لابل حدث العيب عندك بعد 
القبض. وکان العیب Sut le‏ مثله» فإن القول قول البائع والبينة على 
الشتري . أمالو كان العيب مالا حدث مثله كالإصبع الزائدة في العبد. 
وكالخيف في الفرس ‏ وهو أن تكون إحدى عيئيه سوداء والأخرى زرقاء ‏ فإن 
البائع يلزم به. (ر: الدر المختارء كتاب البيوع. باب خیار العیب) . 


خرج عن هذه القاعدة مسائل : 

(fy‏ منها: ما لو ادعى الأجير على الحفظ أن لمین هلکت بعد ما المدة 
المعقود عليها فيستحق كل الأجرة, وقال المستأجر: هلكت قبل تمام المدة بكذا 
DUI‏ فالقول للمستأجر بيمينه (ر: حاشية الحموي على الأشباه والنظائر) وذلك 
لأن من المقرر الثابت فراغ ذمة المستأجر على الحفظ من الأجرة, واغما تشت 
الأجرة في ذمته بمقدار المدة التي يوجد فيها الحفظ من الأجر Shei‏ فلو جعل 
القول للأجير في حدوث هلاك العين بعد تمام المدة بناء على إضافة الحادث إلى 
أقرب أوقاته یلزم منه نقض الأمر الثابت التقرر وهو فراغ ذمة الستأجر ۳1 
00 بالمقدار الزائد الذي يدعيه الأجيرء وإضافة الحادث إلى أقرب أوقاته إغا 

إذا لم يؤد اعتبارها إللى نقضص LS cool pal‏ قدمناه عن الفتاوى 

ا فكان القول قول الستأجر. ولأن اضافة احادث. وهوالملاك هتاء 
إلى أقرب الأوقات من قبیل الظاهرء والظاهر لا يكفي حجة للاستحقاق 
(ر: حاشية ال حموي على الاشیاه در من القاعدة المذكورة. نقلا عن 
جامع الفصولین) . 


۱۳۹ )٠١( القفاعدة‎ 





(ب) ومنها: الفرع المتقدم آنفاً فيا إذا اختلف الوكيل بالبيع مع الوکل 
3 بيع الوكيل العين قبل عزله code gh‏ وكانت العين المبيعة مستهلكة 
(ر: الفقرة | و / من تطبيقات هذه المادة) . 


(ج) ومنها: ما لو اشتری انسان شیثا ‏ ان یز 
بعد أن کان استعمله استعمالا یفید الرضا به line‏ فقال البائم له: نك 
استعملته بعد اطلاعك على العيب فسقط حقك نی الرد. وقال الشتري: إنما 
استعملته قبل الا طلاع de‏ العیب. فالقول للمشتري بیمینه. فقد قال في رد 
الحتار. في كتاب البيوع, في باب خيار العيب» قبيل قول التن «استحق بعضص 
لمبيع» ‏ نقلا عن البحر راتس ۳ راد الشتري الرد ولم يدع البائع عليه 
مسقطاً للرد لم يحلف المشتري» فقد فقد ole esky al‏ الات مسقطاً فالقول 
قوله بيمينه . 


ووجه كون القول للمشتري في أن استعماله للمبيع كان قبل الاطلاع على 
العيب لا بعده أن خيار العيب في الصورة المذكورة قد ثبت للمشتري حين 
الشراء لا حالف فيتقرر بقاؤه إلى أن يوجد oY che bad‏ ما ثبت بزمان 
فالاصل بقاؤه حتى يقوم الدليل على خلافه كا تقدم في القاعدة السابقة» فدعوى 
ill!‏ سقوط الخيار الثابت للمشتري تكون على خحلاف الأصل المتقررء 
فلو حكمنا بأن القول قوله بناء على إضافة الحادث لأقرب أوقاته يلزم منه نقض 
ذلك الأمر الثابت الذي لم نتيقن بإزالته. فلذلك كان القول المشتري 3 
بقاء خياره . 


هذاء ولا يغفل هنا عن قول أبي يوسف المفتى به من أنه لا يقضى له 
بالرد بالعيب إلا بعد أن يحلفه الحاكم أنه لم يرض بالعيب قولاً أودلالة» وإن 
لم يدع عليه البائع أنه رضي به ول يطلب تحليفه» وعليه جرت المجلة في 
alll‏ / ۱۷۲ /. 


ویظهر من هذه الفروع أن قاعدة «إضافة الحادث إلى آقرب آوقاته» إذا 
تعارضت ف فاعدة «الأصل براءة الذمة» أو «الأصل بقاء ما كان على ما كان» 





تترك «إضافة الحادث إلى أقرب أوقاته» ویعمل ماتین القاعدتين دونهاء 
لأنها أقوى 

(د) ومنها: ما لو اشترى إنسان شيئاً ثم جاء ليرده على البائع 
الرؤية» فقال البائع له: نك رضیت بالمبيع “a‏ رأيته فسقط ا 4 
الشتري : رضيت به قبل أن أراه فلم یسقط خياري فالقول للمشتري (ر: رد 
الحتا کتاب البیوع» من آخر خیار الرؤية ‏ عن البحر الرائق ‏ عند قول 
المتن «كما لو اختلفا في أصل الرؤية» ). ۱ 

(ه ) ومنها: ما لو مات ذمى فجاءت امرأته مسلمة وقالت: اننی 
أسلمت بعد موته فارث وقال الورئة : إنك أسلمت قبل موته فلا إرث لك 
فالقول شم مع أن إسلام الزوجة أمر حادث» وهي تضيفه إلى أقرب أوقاته 
Le gay‏ بعد موت الزوج» وذلك لأنها اعترفت بسبب الرمان من الارث 
وهو اختلاف الدینین» وتمسكت بالظاهر الذي هوإضافته إلى أقرب الأوقات 
لكي تستحق الارث بذلك, والظاهر لايكفي حجة للاستحقاق (ر: الا شاه 
والنظاثر - مع زيادة ایضاح) . 

يرد على هذا ما تقدم تفريعه على هذه القاعدة» من أن امرأة الميت إذا 
ادعت أ نه آباها ی مرضص موته» وقال الورثة: في صحته فالقول قول الزوجة 
وتستحق الارث. فلا یقال: کیف استحقت الارث هنا بالظاهر. وهو اصافتها 
البينونة الحادثة إلى أقرب الأوقات الذي ne‏ الرض ؟ 

انا فق وذلك أن امرأة. الذمي اعترفت باختلاف الاد 
واختلاف الدينين مانع من الإرث» ولا جتمع معه في حال بيقين» فتمسكها 
بالظاهر. وهو إضافته إلى ما بعد الموت» يلزم منه نقض ذلك اليقين الثابت. 
وأما مسألة المبانة فعلى العكس. لأن إرثها بسبب الزوجية ثابت بيقين» والبينونة 
لا تجانب الإرث في جميع الأحوال بل تجتمع معه في حال دون حال. فإن إبانة 
الزوج زوجته في مرض موته لا يمنع الزوجة من الإرث. وهي إنما اعترفت 
بوجود البینونة التي لا تمنع من الارث حصوفا في الرض. وأما احتمال كون 


القاعدة (۱۰) ۱۳۱ 


البينونة صدرت من الزوج في زمن الصحة الأبعد فليس إلا جرد شك. وارثها 
بالزوجية ثابت بيقين فلا يزول بهذا الشك بل يبقى إلى أن يقوم دليل أقوى على 
خلافه . 

)3( ومنها : ما لو تزوج رجل بامرأة نم حاءعت بولد واخحتلفاء فقال 
النسب منك. فالقول قول الزوجة بيمينها. ولوأراد الزوج أن يقيم بينة على 
دعواه لا تقبل انا oY‏ نبنته تقوم 5 المعنى عل النفي » وهو عدم el‏ سته 
62 من حين العقد إلى حين الولادت والمينة عل النفي لا تقبل (: الدر 
المختار وحاشيته رد المحتار» والدرر وحاشية الشرنبلالي عليه من باب ثبوت 
النسب». وما سيأتي نحت الادة / ۷۷ / من المحلات التي تقبل فيها البينة 
على النفي) . 

(ز) ومنها في جامع الفصولينء في الفصل السادس عشر: شرى دارا 
فاستحقت عرصتها ونقض البناء فادعى بقيمته على cath‏ فاختلفا فيه فقال 
لبائع : بعتها مبنیق. وقال الشتري: آنا بنيتها - آي بعد الشراء س ول الرجوع 
فالقول للبائع. رانتهی موضحا) فقد جعل القول قول البائم مع أنه يضيف 
احادث وهو البنای edt‏ آبعد | ool‏ وهو ما قبل البیع . 

(ح) ومنها: ما لو دفع لاخر آلفا مثلا ليشتري له شیثاً بعینه. فاشتراه 
وهلكت الدراهم في يده. ثم اختلفا فقال الامر: هلکت قبل الشرای أي 
وبطلت الوکالة لاكهاء فوقع الشراء للوکیل. وقال المأمور: هلکت بعد 
col‏ أي فیکون الشراء للامر. ویکون للمأمور الرجوع عليه بمثلهاء فالقول 
للامر بیمینه (ر: جامع الفصولین. آول الفصل السابم عشر. صفحة / ۲۲۸ 
و ۲۲۹ / موصحا . 


* 2 کد 


۱۳۳ 


القاعدة الحادية عشرة (الادة / ” )١‏ 


«الأصل 3 الکلام الحقيقة» 
آولا - الشرح 


«الأصل 2 الكلام الحقيقة» والمجاز فرع فيه وخلف clic‏ ولكونها أصلا 
فيصار إليه . 


الحقيقة في اللغة من حق الشيء إذا ثبت. وهي فعيلة بمعنى فاعلة. وهي 
في الاصطلاح: الكلمة المستعملة فيها وضعت له في اصطلاح التخاطب 
كاستعمال لفظة القتل مثلا في إزهاق الروح» فإنه حقيقة لاستعماله في المعنى 
الوضعي له. وکاستعمال لفظ الوصية مثلا عند أهل الشرع في التمليك الضاف 
لا بعد الوت. فانه حقيقة أیضا بالنسبة لاصطلاحهم وتخاطبهم . 

والجاز: هو استعمال الکلمة فی غير ما وضعت له لقرينة (ر: تعریفات 
السید). وذلك کاستعمال لفظة القتل الذکورة في الإيلام» واستعمال لفظة 
الوصية عند أهل الشرع في العهد الذي هومعناه اللغوي, فإن كلا منها مجاز, 
لاستعمال الأول في غير ماوضع له لغة واستعمال الثاني في غير ما وضع 
له اصطلاحا . 

المراد هذه القاعدة أنه إذا كان للفظ معنيان متساو استعمالها. معنى 
حقيقي ومعنی مجازي» وورد جردا عن مرجح يرجح أحد المعنيين على الآخر 


۱۳ شرح القواعد الفقهية 


يراد به حينئذ المعنى الحقيقى لا المجازي, لأن المجاز. كما قلنا أولاً. خلف عن 
الحقيقة, فترجح هي عليه في نفسها . 

وذلك كلفظة البكاح. فإنها حقيقة ي الوطء حار ي العقد» وقد تساوى 
استعماا فيهما. فإدا حاء جردا عن or‏ يرجم أحد المعنيين عل الأخر» LS‏ 
في قوله تعالی : ولا تنکحوا ما نکح اباژکم من النساءیه ترجحت القيقة لأنها 
الأصل ول یوجد صارف عنبا ی الجاز فتکون حرمة موطوءة الأب ثابتة 
(atl‏ وأما حرمة من عقد عليها الأب عقدا ضا ولم يدحل مہا 
فثابتة بالإإجماع . 

وإذا قدمت الحقيقة على المجاز عند تساويه) في الاستعمال كان تقديمها 
حين تكون هي أكثر استعمالاً بالأولى . 

أما إذا وجد مرجح للمجاز فلا شك في تقديمه على الحقيقة, |S‏ 3 
قول الأعشى : 
فلا تقربن جارة إن سرها عليك حرام فانكحن أو تأبدا 

فإن المراد المعنى المجازي وهو العقد. والقرينة فيه صدر البيت. 

وقد تتحتم الحقيقة لاستحالة المعنى المجازي. كا في قول الفرزدق: 
إذا سقى الله قوماً صوب غادية فلا سقى الله أهل الكوفة المطرا 
التاركين على طهر نساءهم والناكحين بشطي دجلة البقرا 

وكما يصار إلى المجاز عند وجود مرجح له على الحقيقة يصار إليه أيضا 
عند تعذر الحقيقة آو تعسرها أو معارضة العرف والعادة لها . 

آما تعذرها فاٍنه یکون اما باستحالتها لعدم وجود فرد لها في الخارج. 
كما لو وقف على أولاده ولیس له إلا أحفادء فإنه يصرف إليهم لأنهم أولاده 
مجازاً. فإذا وُلِد له ولد صلبي يصرف إليه تقدياً للحقيقة. وإما بكونها غير 
حائزة cle pb‏ كالوكالة بالخصومة فإنها بالمعنى الحقيقي غير جائزة شرعاً. oY‏ 


القاعدة (۱۱) ۱۳۵ 


معناها الحقيقي هو المنازعة. والمنازعة منهی عنها قال سبحانه : #ولا تنازعواکه 
فتحمل علی المعنی المجازي لها وهو اعطاء الجواب . 

وآما تعسرها فانه یکون بعدم حصولها الا بمشقة. كما سيأتي توضيحه 
في الكلام على المادة / 5١‏ /. 

وأما مخالفة العرف والعادة لها فسيأتي في الكلام على المادة 
الموفية أربعين . 

وأما إذا كان المعنى المجازي أكثر استعمالاً من المعنى الحقيقي 
فالعمل بالمجاز على وجه عام يجعل الحقيقة فرداً من أفراده أولى عند 
أبي يوسف ومحمد رحمهما الله تعالى» ترجيحاً بكثرة الاستعمال» وهذا هو الذي 
بریدونه من لفظة (عموم الجاز). وعند أبي حنيفة رضي الله تعالى عنه العمل 
بالحقيقة. والحالة هذه. أولى أيضاء لأنها الأصل فادامت مستعملة لا يعدل 
عنها وإن قل استعماها. 


وذلك كما لو حلف بطلاق امرأته على أن لا يأكل من هذه الحنطت 
أو على أن لا ياكل من هذه الغنی وكانت sticks‏ للدر والنسل. فإن المعنى 
الحقيقي» وهو الأكل من عين الحنطة أو الغنم» مستعمل. ولکن المعنی 
المجازي. وهوالأكل ممايخرج منهماء أكثر استعمالاً. فعند أبي حنيفة 
رحمه الله تعالى لا يقع الطلاق على الحالف إلا بالأكل من عينها لأنه المعنى 
الحقيقي. وعندهما يقع عليه بالأكل من عينهما وبالأكل مما يخرج منهماء 
وذلك بأن يراد بما يقع عليه الأكل منهما معنى أعم تكون الحقيقة فردا من 
جملة أفراده. كأن يراد لايوقع فعل الأكل على شيء حاصل من هذه 
العين مثلا . 

ثانياً ‏ التطبيق 


نما یتفرع على هذه الماعدة : 


۱۳۹ شرح القواعد الفقهية 


cl)‏ ما لو أوصى أو وقف على أولاد أولاده. دخل أولاد البنات على 
الراجح » لأن ولد بنت الإنسان ولد ولده حقيقة . 

(ب) ومنه ما لو حلف بطلاق زوجته أن لا يفعل الشيء الفلاني» فوكل 
غيره ففعله الوكيل لا يحنث إذا كان فعل ذلك الشىء لا يقبل التوكيل به أصلاء 
أوكان يقبل التوكيل ولكنه كان من الأفعال التي لا يلزم الوكيل حين فعله لها أن 
يضيفها إلى الموكل . 

وبيان ذلك أن الأفعال بالنسبة لقبول التوكيل وعدمه على نوعين: 
(۱) نوع منها یقبل التوکیل» (۲) ونوع منبا لا یقبله . 

أولاً - آما الافعال التي لا تقبل التوکیل اصلا فهي الأفعال الحسية, 
کالاکل والشرب والدخول والخروج والنوم وما شاکلها. فلو حلف علی عدم فعل 
شيء من هذه الأفعال فأمر غیره ففعل لا حنث لعدم صحة آمره مها ولذا 
م يصح أمره بها لا يمكن أن يعتبر فاعلا الحلوف علیه إذلا يمكن أن يعتبر أكل 
غيره مثلاً أو دخوله vi‏ أو نحو ذلك من الأفعال الحسية واقعاً Mel ac‏ 
فلا يحنث في شيء منها | لا أن يفعل المحلوف عليه بنفسه . 

ثانياً ‏ وأما الأفعال التى تقبل التوكيل فهي على نوعين أيضاً: )١(‏ نوع 
منها يجب على الوكيل لأجل وقوعه عن الموكل أن يضيفه إلى موكله. (۲) ونوع 
منها لا يجب على الوكيل إضافته إليه» بل يقع عنه وينفذ عليه وإن لم 
يضفه إليه . ظ 

١‏ فالذي يقع عن الموكل وينفذ عليه من التصرفات بدون إضافة:إليه 
سبعة» هي : البيع» والشراءء والإيجار» والاستشجان والقسمة واحصولت 
والصلح عن مال بمال. فلوحلف على شيء منبا آنه لا یفعله وکان pile of‏ 
هذه men‏ بنفسه فأمر أو وكل غيره ففعل عنه لا حنث OY AWS,‏ هذه 
العقود يستغنى المأمور فيها عن إضافتها إلى امره ويضيفها إلى نفسه فيقول: بعت 
أو اشتريت اوا الخ. ولا يلزمه لأجل أن تقع عن الموكل أن ا 
باع موكلي أوبعت عن موكلي» آواشتری موکلي آو اشتریت عن موکلي 


القاعدة (۱۱) ۱۳۷ 


أو لموكلي . .. الخ . وكذلك وکیل الخصومة يقر آوينكر أ ويأتي بالدفع ويقع ذلك 
عن موکله ردول آن يضيفه إليه سواء كان Leds‏ أو مدعى عليه . 





فإذا كان الحالف ممن يباشر هذه العقود بنفسه لم يكن هناك مرجح للمجاز 
فتنصرف اليمين إلى الحقيقة, وهي فعله بنفسه. ولم يوجد فلا يحنث. لأن 
الفاعل حقيقة غیره. بخلاف ما ذا کان العهود من حال الحالف أن لا يباشر 
هذه الاعمال بنفسه فان ذلك منه قرينة علی ترجیح الجاز وهو [رادة ما یشمل 
فعل ail‏ فيحنث حينئذ بفعل وکیله ک| يحنث بفعل نفسه . 


وهذا بالنسبة لما عدا الصلح من التصرفات الستة المذكورة جار على 
إطلاقه. وأما في الصلح فإنه يشترط أن يكون فيه معنى أحد عقود المعاوضات 
المالية» كالبيع والإجارة. فإذا وجد معنى أحدهما فيه كان في حكمها. إذ الصلح 
يعتبر بأقرب العقود إليه وحكمها ‏ أي عقود المعاوضات الالية ‏ كا ذكرناه آنفا 
>( للمسائل الست. من أن الحالف إذا كان ممن يباشر العقود بنفسه لا يحنث 
fre‏ وكيله وإلا فيحنث. وان الصور التي یکون الصلح بعنی أحد عقود 
العاوضات الالية تعلم ماکتبناه في شأن الصلح تحت القاعدة الثانية 
فليرجع إليه 

۲ - وأما الذي لا يقع عن الموكل ولا ينفذ عليه من الأفعال التي تقبل 
التوكيل إلا لآ إذا أضافه الوكيل إليه حين يفعله فهي ما عدا هذه السبعة المذكورة 
من التصرفات التي تقبل التوکیل. کالنکاح والطلاق والإبراء والصلح عن دم 
العمد واهبة والصدقة والایداع والاعارة وما شاکلها. 

وحكمها أنه يحنث الحالف فيها بفعله وفعل وكيله. فلو حلف بالطلاق 
لا يتزوج مثلا فوكل آخر فزوجه حنث. وکذلك بقية الذکورات. وذلك لان 
الوكيل فيها سفير ومعبر عن الموكل وناقل لعبارته . ولذا لا تتعلق حقوق هذه 
التصرفات به بل بالموكل. فاعتبر الموكل فاعلاً لما فيحنثُ. 

والحاصل: أن من حلف لا يفعل أمرا فوكل غيره ففعله لايحنث في 
ثمانية محلات. السبعة المذكورة التي هي البيع cade Cie by‏ والشامن 


۱۳۸ شرح القواعد الفقهية 





ما لا يقبل التوكيل من الأفعال المذكورة ونحوها. ونحلث فيا عدا هذه الثمانية 
بفعله وفعل وکیله . 


وقد نظم بعضهم ما لا يحنث فيه بفعل وکیله فقال : 


بفعل وكيل ليس يحنث حالف ببيع شراء صلح مال خصومة 
Sie Lj‏ السرت: لانته. كلا SA ays Geely ee‏ 


ومراده بالضرب لابنه الإشارة إلى كل مالا يقبل التوكيل والاستنابة من 
الأفعالء ولذا قالوا إن مراده بالابن الولد الكبير فإنه هو الذي لا يصح أمر الأب 
بضربه لانقطاع ولايته عنه بالبلوغ. وإذا لم يصح أمره لا يقع فعل الأمور عبه 
Coe‏ (ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار. من باب اليمين في البيبع 
والشراء. ومن باب الحلف علی القول من الدرر وغیره من کتب الذهب - لکل 
هذه الأحكام) لكن نقل في الفتاوى الخيرية من الحضانة عن الإسبيجابي أن 
للاب آن یدب ولده البالغ إذا وقع منه شيء فليتأمل. ويمكن أن يجاب عنه بأنه 
يملك تأديبه بحكم حق الأبوة ووجوب الطاعة, لا بحكم الولاية فإنها منقطعة. 


تنه : 
لا يخفى أن كون الحقيقة تقدم على الجاز عند التساوي في الاستعمال 
. ليس من الأدلة القوية التي يرفع لها ما كان ثابتا ومتقرراء بل هو مساو في القوة 
للظاهر الذي dy: poles‏ لیترجح آحد الاحتمالن التساوین على الاح 
(ر: ما تقدم 5 الكلام على المادة الثامنة) . 
فإذا كان تقديم الحقيقة على المجاز يؤدي إلى رفع ماهوثابت ومتقرر 
يترجح المجاز الذي لا يؤدي إلى ذلك حينئذ على الحقيقة» فقد قدمنا نحت المادة 
السابقة عن الرحمتي عن قاضيخان ما لفظه: «زن الظاهر لا يصلح حجة لإبطال 
ما كان ثابتا) . 
وهذا شرطت نية اهبة في منحتك ثوبي هذا وحلتك علی دابتي هذه 
ليكون تمليكاًء وبدون نية افبة یکون عارية. مع أن كلا اللفظين حقيقة في 


القاعدة (۱۱) ۱۳۹ 


تمليك العين عرفاً مجاز في تمليك المنفعة عارية (ر: الدرر» من آوائل کتاب 
العارية). وقال صاحب الدرر في تعليله ‏ بعد كلام : «لأن الحقيقة إنما تراد 
باللفظ بلا قرينة إذا لم یعارضها مجاز مستعمل. فان النية إذا انتفت كان المعنى 
Gl‏ واللغوي المستعمل متساويين في الإرادة» فيجب حمل اللفظ على الأدنى 
لئلا يلزم الأعلى بالشك». 


وتعليله هذا هو بمعنى ما قلمناه من ترجيح المجاز إذا لزم من تقديم 
ال حقيقة رفع أمر متقرر ثابت فان الأمر الأعلى الذی احترز عن لزومه بقوله «لثلا 
پلزم الأعلى بالشك» هو الامر التقرر الثابت بعینه» وهو ملك صاحب الثوب 
والدابة. فان ملکه ابت ومتقرر فیها فلا یرتفع بدليل فيه شك واحتمال وان 
ols‏ مستعملا ي حقیقت» حيث زامها الجاز الساوي فا فی الاستعمال 
وهو احتمال إرادة معنى تمليك المنفعة عارية دون العین. 


وعلى هذا يتخرج ما ذكروه من أن البيع لا ينعقد بلفظ المضارع كأبيع 
إلا بالنية مع أن الأصح أنه حقيقة في الحال. وذلك لكثرة استعماله في الاستقبال 
(ر: الدر المختار وحاشيته رد المحتار» من أوائل البيوع) فقد قدم فيه المعنى 
المجازي» وهو الوعد» على gall‏ الحقيقي» وهو تنجيز البيع في الحالء لأن 
تقديم المعنى الحقيقي فيه يلزم منه رفع الأمر الثابت المتقرر» وهو ملك البائع» 
بدليل فيه شك واحتمال. وهوغير جائز وإن كان مستعملا في حقيقة بعد أن 
زاحمها المعنى المجازي المستعمل ولزم من تقديمها رفع الأمر الشابت 
التقرر الذکور. 


تنبيه آخر : 
الأولى وصح هذه المادة عقب المادة الموفية ستين .2 لتكون هى والمادة / ٦۱‏ 
و57 / بمنزلة البيان والتفصيل لما أجمل في AG‏ 


*% 2۴ د 


۱۱ 


القاعدة الثانية عشرة (الادة / ۱۳) 
«لا عبرة بالدلالة في مقابلة التصر یح » 


Yi‏ — الشرح 

«لا عبرة بالدلالة ی مقابلة التصریح» UV‏ دونه في الافادة وهو فوقها. 

والدلالة بفتح الدال في العقولات. وبکسرها في الحسوسات. وهي 
كون الشيء بحال يفيد Asie: ial‏ 

وتکون لفظیه وغیر لفظیة. وکل منیا ثلائة آقسام: وضعیت وعقليت 
وطبيعية . فاللفظية الوضعية: WY IIS‏ عل ماوضعت له. واللف ظة 
العقلية : كدلالة اللفظ على وجود اللافظ . واللفظية الطبيعية : كدلالة (أح) على 
وجع الصدر و (آخ) علی مطلق الوجع. وغیر اللفظية الوضعية: کدلالة الدوال 
الأربع على مدلولاتها. وغير اللفظية العقلية: كدلالة المصنوعات على وجود 
الصانع . وغير اللفظية الطبيعية: كدلالة الحمرة على الخجل والصفرة على, 
الوجل . 

والظاهر أن الدلالة الوضعية اللفظية والدلالة العقلية بقسميها اللفظى 
وغيره غير مرادتين في القاعدة المذكورة» OV‏ اللفظية الوضعية هي التصريح 
الذي تلغى الدلالة بمقابله. ولأن العقلية بقسميها إذا لم نقل إنها فوق التصريح 
فليست دونه . 

فيبقى المراد حينئذ بالقاعدة المذكورة دلالات ثلاثاً. وهي: اللفظية 
الطبيعية؛ وغير اللفظية الوضعية. وغير اللفظية الطبيعية. 
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فالأولى : كا إذا قبل التهنئة بعد تزويج الفضولي له كان ذلك إجازة منه 
للعقد طبعا ولكن إذا كان وقع رده قبل ذلك صريحا ارتد. 

والثانية: مثل المحاريب والأعلام والأميال والحفر والأغلاق والستور التي 
تتخذ وتنصب بإزاء ملك الغير من أرض أو بستان أو حانوت لتدل على الاذن 
بالدخول أوعلى عدمهء فإنها تعتبر ويعتمد عليها ولكن إذا وجد التصريح 
بخلافها تلغى تلك الدلالة. 


والثالثة : مثل دلالة ضحك البكر بلا استهزاء عندما بلغها خبر تزويج 
الولي فانه یعتبر |جازة لکن إذا وجد قبله أو معه تصریح بالرد تلغی تلك 
الدلالة . | 


att‏ التطبیق 

يتفرع على تلك القاعدة مسائل كثيرة: 

(أ) منها: أنه يستدل على مصارف الوقف بتعامل القوام السابقين» 
ولكن إذا وجد كتاب الواقف الموئوق به فلا عبرة بتعامل القوام على خلافه. 
(ر: الدر المختار وحاشيته رد المحتار» وتنقيح الفتاوى الحامدية» من 
كتاب الوقف) . 


(ب) ومنها: ما إذا باع عقاراً بيعاً صحيحاً شرعياء ثم ادعى أن البیم 
Sly clay ols‏ الشتري انه بات قطعي » ينظر: فإن كان هناك دلالة على الوفاء 
ككون الثمن دون من المثل بعبن فاحش سمح دعوی الوفاء من البائع فیکون 
القول قوله . J)‏ الدر المختار وحاشيته رد المحتار. قبیل الکفالة) . 


ولكن إذا وجد التصریح بالبتات فلا يعمل بتلك الدلالة» ولا تسمم 
دعوی الوفاء حینگذ . (ر: الادة / ۱۱۵۸ / من المجلة) . 

(ج) ومنها: ما إذا قبض المشتري اطبیع قبل نقد الثمن بشهد من البائع 
ول ینبه» صح القبض وسقط حق الحبس بالثمن بدلالة السكوت على الإذن ولا يملك 


القاعدة (۱۲) ۱۳ 


Nice ele‏ بالثمن فقط. ز(ر: رد المحتارى من فصل ما يدخل في البيع 
ace che‏ قول التن: ویسلم السلعت). 


أما لووجد صريح النبي فلا يسقط حق الحبس. وله أن يسترده منه 
ویبسه باللمن» کیا یستفاد من الحل الذکور, وکذلك لو قبض الوهوب له jbl‏ 
بحضرة الواهب ary dy‏ صح فبضه وت ddl‏ ولا یلك الاسترداد منه بدون 
قضاء أورضاء. (ر: الدر المختار» كتاب البة)» ومفهومه أنه لونهاه صريحاً 
لم يصح قبضه فله استرداده منه. (ر: المادة / لاه / من المجلة) . 


(د) ومنها: مالوزوج الأب ابنه الصغير وضمن عنه المهر ثم دفعه عنه. 
أو كان دفعه بلا ضمان. فإنه لا يرجع على الصغير إلا إذا أشهد عند الضمان 
أو عند الدفع آنه يدفع لیرجم. (ر: رد الحتار. من الهر. عند قول التن : 
لا يطالب الاب بهر ابنه الصغیر. . . الخ.) وعللوه ob‏ عدم الرجوع LL‏ 
هو لجريان العادة بأن يتحمل الأب مهر ابنه الصغير بلا طمع في الرجوع فیکون . 
متبرعاً دلالة» ولكن إذا شرط الرجوع صرا تنتفي تلك الدلالت. OY‏ 
الصريح يفوقها. 

(ه) ومنها: مالواشترى إنسان le‏ مثلا ثم جاء ليرده بطريق الإقالة 
فصرح له البائع بانه لا یقیله. واستعمل البائع ذلك ال حمار أياما فطالبه الشتري 
Si‏ انين فامتنع عن رده وعن قبول الإقالة.» كان له ذلك. لأنه لما رفض الإقالة 
سرف بطل كلام المشتري فلا تتم الإقالة باستعماله له. (ر: الدر المختار» عن 
الفتاوى الخانية. من الإقالة عند قول المتن: ويتوقف على قبول الآخر في 
المجلس). فقد لغت دلالة استعمال البائع للحمار على الإقالة في مقابلة تصريحه 
برفضها . 

رو) ومنها: مافي الدر الختار وحاشیته. عن القنيةء أثناء الکلام عل 
بيع التعاطي : لووضم الدراهم وأخذ البطاطیخ وذهب پا والبائع یصیح : 
لا أعطيها بهذا الثمن» وكان معلوما آن مراده تطییب قلب الشتري بذلك 
لا عدم الرضاء فانه لا ینعقد البیع . 


٤٤‏ شرح القواعد الفقهية 


(ز) ومنبا: ما لوعقد عل أختين متعاقبا ونسي الأول» ثم دخل على 
إحداهما اعتبر دخوله مها نيان لكونها هي السابق نكاحهاء فإذا صرح بعد دخوله 
بها أن تلك الأخرى هي السابق نكاحها يعتبر تصريحه بذلك. إذ الدلالة 
لا تعارضص التصریح . (ر: رد الحتان من الحرمات عند قول المتن: وإن 
تزوجهیا معا آو بعقدین ونسي الأول) . ۱ 


(ح) ومنها: ما لو تنازع راز Pate‏ 
ملكه بالشراء من شخص ثالث ولم يذكرا تاريخ الشراء أوذكره أحدهما فقط 
وأقام كل من البينة على دعواه» ترجح بينة ذي اليد. لأن تمكنه من قبضه دليل 
على سبق شرائه. لکن لوادعی الخارج أن شراءه قبل شراء ذي اليد وأقام بينة 
شهدت له بذلك يحكم له. لأن تصريح الشهود يفوق دلالة اليد على سبق 
الشراء. «ر: الدرر وغیره. من باب دعوى الرجلين) . 

(ط) وكذلك منها: مالوتنازع رجلان في امرأة. late JSS‏ يدعي أنها 
زوجته» وأقاما بينتين على ذلك ول يبينا تاريخاً للنكاح. ينظر: فإن لم يكن دخل 
مها أو نقلها إلى منزله أحدهما ترد البينتان. لعدم إمكان الاشتراك في النكاح» 
ویجکم بنکاحها لن تصدقه هي من وان كانت في بيت أحدهما أو كان دخل 
بها ترجح بينته ولا يلتفت إلى تصديقها لخصمه الآخرء لأن کنه من نقلها 
أو الدخول بها هودلالة على سبق عقده. إلا إذا برهن الآخر على أنه تزوجها 
قبله فيكون حينئذٍ هوأولى بهاء لآن الصریح یفوق الدلالة. (ر: الدرر. من 
الباب المذكور) . | 

وإذا كانت المدعى نكاحها ميتة يختلف الحكم فيها حينئذ. وقد قدمناه في 
البند / ۱۲ / من كلامنا على المادة الثالثة : «العبرة في العقود للمقاصد ولمعاني» 
فانظره هناك . 


دنه س ارت 


- إنما يعتبر الصريح ويقدم على الدلالة إذا م جىء بعد أن تعمل الدلالة 
عملهاء. أما إذا cle‏ بعد أن عملت الدلالة عملها تعتبر الدلالة دون التصريخ . 


١ 6 (VY) sell 


(ر: الدررء أوائل البيوع» عند قول المتن: ويبطل الإيجاب بقيام oe lal‏ 
الجلس قبل القبول)» حيث قال هناك: لأن القيام دليل الرجوع. والدلالة 
تعمل عمل الصريح. اعترض بأنها إنما تعمل عمله إذا لم يوجد صريح 
یعارضها. وها هنا لوقال بعد القیام ة قبلت وجد الصريح و يعتبر. ورد بأن 
ce all‏ | نما وجد بعد الدلالة 

- قد تکون الدلالة في بعض الأوقات آقوی من الصریح یثبت بها 
ما لا یثبت به» وذلك في مسألة واحدة لم أظفر بثانية لهاء وهي ما نصوا علیه من 
أن الحاكم ليس له أن يستنيب آخر عنه لا |ذا کان مفوضاً له lt we Sw Yh‏ 
كول من شئت ونحوه ام له دلالة كجعلناك قاضي القضاة. فإذا كان 
التفويض له صريحاً بما ذكر فإنه يملك الاستنابة ولا يملك عزل النائب» أما إذا 
کان التفویضص له دلالة فإنه يملك الاستنابه والعزل. رر: الدر المختار» فصل 
الجبس» عند قول للمتن: ولا یستخلف قاض). فقد عملت الدلالة هنا 
ما لا یعمله الصریح» ویثبت بها مالم يثبت به. 

- ان ما نقل عن الدرر من کتاب البیوع يشكل عليه ما نقل سابقاً عن 
رد الحتار من css OLS‏ باب المحرمات. من اعتبار وطء الزوج احدی 
الأختين بیان لكونها هي السابق نكاحها ثم إذا صرح بان الثانية هي دات 
النكاح السابق اعتبر تصريحه. حيث إن التصريح ھا جا مرا بعد ان عات 
الدلالة عملها. 

ويمكن أن يجاب بأن تبين ذات النكاح السابق أمر تابع للواقع ونفس 
الأ لا للبيان. فوطء الزوج لإحداهما لا يجعلها هي ذات النكاح السابق في 
نفس الأمرء بل يجعل بيانا ضرورة حمل فعله على الصلاح» فإذا صرح بعده بأن 
الأخرى هي السابق نكاحها كان تصريحه فوق البيان الذي صير إليه ضرورةء 
وأقوى في الدلالة على الواقع ونفس الأمر» فاعتبر. 


sed!  ًاثلاث‎ 


Ge :‏ من هذه القاعدة : 


۱۶۹ شرح القواعد الفقهية 





رآ ) ما لواشتری شیثاً ثم اطلع على عیب فیه فاستعمله استعمالاً یدل 
على الرضا بالعیب وهویصرح بعدم الرضا به فانه یلزمه البیع ولا یقبل منه 
تصريحه بعدم الرضا. (ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار. من خیار العیب) . 

(ب) ويستثنى أيضاً ما لوبنى المتولي أوغرس في عقار الوقف ولم يشهد أنه 
لنفسه ثم اختلف مع الستحقین فقال: فعلته لنفسي. وقالوا: بل للوقف. 
فالقول قوطم. ترجیحا للدلالة بكونه متولياء وبناژه وغرسه لنفسه غير جائز 
و خيانة منه. والاصل عدمه على تصريحه بأنه فعل لنفسه . (ر: الدر الختار 
وحاشیته رد الحتار» من الوقف). 

(ج) ویستتی ایضا: ما لواشتری انسان حیواناً ثم قال لمن بساومه 
علیه: اشتره فلا عیب به. ول یتفق بینهیا البیع ثم وجد به عیباء فله رده على 
ance Vy cant‏ [قراره السابق لن ساومه بأنه لا عيب فيه لأن كلامه ذلك مجاز 
عن الترویج » لظهور أنه لا يخلو عن عیب. فیتیقن بأن ظاهر |قراره غبر مراد. 

إل إذا كان عین نوع العیب فقال: لاشلل به آولا عور مثلا. فانه 
لا يرده بعد ذلك بهذا العيب الذي نفاه. لأنه يحيط العلم به فيعتبر إقراره ويحكم 
بان هذا العيب حدث عنده بعد إقراره بعدمه. (ر: تنوير الأبصار وشرحه الدر 
المختار. في باب خيار العيب» عند قول المصنف: اشترى عبداً فقال لمن ساومه 
إياه اشتره فلا عيب به) . ۱ 
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۱۷ 


القاعدة الثالثة عشرة (الادة / )١ ٤‏ 
رل مساع للاحتهاد 3 مورد النص» 


آولا - الشر ح 

دلا مساغ للاجتهاد فِ مورد النص» لأن الحكم الشرعي حاصل «asl‏ 
فلا حاجة لبذل الوسع ف تحصيله. ولأن الاجتهاد gh‏ والحكم الحاصل به 
حاصل بظني 6 Gu‏ احاصل بالنص فإنه یقینی ) ويرك اليقيني للظتي . 

المراد بالنص الذي لا مساغ للاجتهاد معه هو الفسر الحکم. ولا فغیرهما 
من الظاهر والنص لا يخلو عن احتمال التأويل. وبيان ذلك أن أقسام الدليل 

ظاهر: وهوما ظهر الراد منه بصیخته مع احتمال التأویل . 

ونص: وهو ما ازداد وخا غل الظاهر بمعنى سيق له الكلام لأجله. 
لا من نفس الصيغة. مع احتمال التأويل أيضا. 

- ومفسر: وهوهاازداد وضوحاً على النص على وجه لا يبقى معه 
احتمال التأويل . 

. ومحكم : وهوما أحكم المراد منه من غير احتمال تأویل ولا نسخ‎ eae 

فحيث كان الأولان لا يخلوان عن احتمال التأويل يكون مساغ للاجتهاد 
موجود معه|. 

المراد بالنص هاهنا: الکتاب والستة الشهورة والاجاع. فلا مجوز 


الاجتهاد في مقابلة المفسر والمحكم منهاء فبطل القول بحل الطلقة ثلالاً للاول 
> عقد الثاني عليها بلا وطء. Jil‏ بحل cls‏ التعف والقول بسقوط 
الدين بمضي سنين بلا مطالبةء والقول بالقصاص بتعیین الولي واحداً من امل 
المحلة وحلف اانا على أنه هو القاتل» وبطل القول بأن لآ دخل للنساء في 
العفو عن دم العمدء والقول ببطلان إقرار المرأة» وبطلان وصيتها بغير رضاء 
زوحها لعدم استنادها إلى دليل معتبرء ولمخالفتها للنصوص الشرعية التي 
لا تحتمل التأویل. (ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار. کتاب القضاء. ومعین 
الحكام. من فصل فيا لا ينعقد من أحكام القاضي). 


ومثل لفظ الکتاب والسنة لفظ شرط الواقف ولفظ الوصي. OAS lee‏ 
الشارع ي المفهوم والدلالة ووجوبت العمل به . (ر: التنقیح) » مالم يكن فيه 
تغيير لحكم الشرع» فلو كان كيا لوشرط أن المتولي أو الوصي لا بجاسب. فان 
شرطه لا يراعى . (ر: الدر الختار وغیره. من کتاب الوقف) . | 
تة" 


و 
سروس سس 


قوم : «لا مساغ للاجتهاد في مورد النص» لا فائدة لوضعه هنا فيا 
slg Ob OY cole‏ مسدود الآن في وجه من يتضدى لدخوله مطلقاً 
سواء كان في مورد نص لا یسوغ الاجتهاد فيه أولا. ففي «الخلاصة» من آخر 


فصل الحبس: ليس أحد من أهل الاجتهاد في زماننا. 


ويحتمل أن يكون المقصود من وضع هذه القاعدة المذكورة الإيماء للمفتن 
والقضاة بأن یقفوا عند حدهم ويقصروا أنظارهم أن تتطلع وأعناقهم أن تمتد 
إلى مجاوزة ما فوض إليهم من الاجتهاد في ترجيح إحدى روايتين متساويتين 
أو أحد قولين متعادلين يختلف م فیه| بحسب الحوادث والأشخاص إلى 
مالم يفوض إليهم . 


وذلك مثل ما قالوا في الزوج إذا أوفى زوجته معجل مهرها فهل له أن 
يسافر بها أولا؟ فظاهر الرواية أن له ذلك. وقال أبوالقاسم الصفار 


١ 4 )۱۳( القفاعدة‎ 





وأبو اللیث: لیس له ذلك لفساد الزمان وسوء حال الأزواج» واختار بعضهم 
تفويض ذلك للمفتي. فمتی علم من حاله الاضرار ہا أفتاه بعدم اطواز» ومتی 
علم منه غير ذلك أفتاه بالجواز. وقد نصوا في مثل هذا على أن الفتی لا بذ له 
من نوع اجتهاد ge aly‏ با وقع عنده من المصلحة. 


وكا قالوا في حق سقوط نفقة الزوجة بالطلاق البائن إذا كانت غير 
مستدانة بأمر القاضي. آن القاضي ینظر في حال الزوجء فإن كان طلقها بائنا 
توصلا لاسقاط النفقة التراکمة عن نفسه رد قصده علیه وحکم علیه بعدم 
سقوطها عنه. وإن كان أبانها لا هذا حكم بسقوطها. (ر: الدر الختار وحاشیته 
رد المحتارء من النفقة) . 


وكما فوض إليه الاجتهاد في تقدير حبس المديون مدة يغلب على ظنه أنه 
لو کان له مال لاظهره. 


وفوضوا إليه الاجتهاد في تقدير تعزير المذنب بحسب ما يراه كافياً لزجره 
من حبس أو ضرب أو تعبيس في وجهه. 


وفوضوا إليه النظر والاجتهاد في بيع الأب والوصي عقار الصغيرء فان 
رأى أن نقضه أصلح للصغير وأنفع فله نقضه. (ر: فيض المستفيض في مسائل 
التفويض للغزي) . 

وقد فوضوا أيضاً للحاكم تحليف الشهود إذ رأی ذلك. لفساد الزمان» كم 
سيأتي في الكلام على المادة / ۳۹ /: «لا ينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان» نقلا 
عن معين الحكام . 


فيحتمل أنهم أرادوا بوضع هذه القاعدة هنا إيقاف اجتهادهم وقصره على 
مثل هذا. وأما فيها عداه ممالم يفوض إليهم وقد وقع فيه الخلاف فلا مساغ 
اجتهادهم فیه. بل الترجيح فيه تابع لترجيح المرجحين من علاء المذهب على 
حسب ماهو مبسوط 3 (رسم (gall‏ فليس للمفتي ولا للقاضي Adis‏ 


ما رجحوه باجتهاد منه. ولو فعل be Y‏ من GY‏ احتهاد 3 مورد النص› 
والنص لا مساغ للاجتهاد في مورده. 
وإذا صح ماذكرناه يكون المراد بالنص هاهنا هوالمنقول في كتب 


1# 


۱۱ 


القاعدة الر ابعة عشرة «الادة / 0 
«ما ثبت le‏ خلاف القیاس فغیر ه لا یقاس علیه» 


آولا - الشرح 
«ما ثبت» من الأحكام بالتص الوارد «عی خلاف القیاس فغیره لا یقاس 


علیه) . 

القياس: جعل الحكم في المقيس مثل الحكم في المقيس عليه بعلة واحدة 
cles‏ وهوحجه عند الفقهاء والتکلمین بقوله سبحانه وتعال: تفاعتبروا 
يا أولي الأبصار» لأن الاعتبار هو النظر في الثابت لأي معنى ثبت وإلحاق نظيره 
به» وهو القياس بعينه . 

وشرط الاستدلال بالقياس عدم وجود النص في المقيس. لأن القياس Le‏ 
يصار إليه ضرورة خلو الفرع عن حكم ثبت له بطريق التنصيص» فإذا وجد 
التنصيص على الحكم فلا قياس . 

والاستدلال في بعض المسائل بالنص والقياس معاً إنما هولأجل أن 
الخصم إن طعن في التص بأنه منسوخ أو غير متواتر أو غير مشهور ديم 
القياس (Wu‏ لا مطعن cad‏ لا لأنه دلیل على تقدير سلامة النص من الطعن . 

لیس القیاس عملا ان ا شرن Se egal‏ وغل باب ا 

کر اىه ولل الب ar Oey. ce‏ شيرف خرن 
6 بین القیس والقیس علیه من جمیم الوجوه غبر واجبة لصحة القیاس, 
بل الواجب الممائلة في علة الحكم فقط . 


۱۲ | شرح القواعد الفقهية 
ثانياً ‏ التطبیق 


قد ثبت على خلاف القياس أحكام كثيرة تفوق الحصرء فيقتصر فيها على 
مورد النص. ولا يقاس عليها غيرها. 


ct)‏ منها : الحدود. وقد ورد للسارق القطع فلا يقاس عليه النباش 
مثلا . 





(ب) ومنبا: الاجارق فإنها بيع المنافع وهي معدومة. وبيع المعدوم 
Gy ebb‏ جوزت للضرورة ced] SLI Gay‏ فإ المعتمد في الذهب آن 
القياس يترك فيا فيه ضرورة. (ر: الفتاوى الخيرية في كتاب الوقف. في أثناء 
جواب سؤال رفع إليه في استدانة المتولي» نقلا عن البحر وغیره) فیقتصر فيها 
على موضع الحاجة, ولا يقاس عليها مالا حاجة فيه. فلا يجوز إيجار متحدي 
المنفعة مقايضة» كسكن دار أو حانوت بسكنى نظيره» لعدم الحاجة إليها. 


(ج) ومنها: الزارعة والساقات فإن القياس عدم جوازهما لآأنهما استث‌جار 
للمزارع والساقي ببعض TIA‏ من عملهم| وهو منبي عنه . ولکنهیا جوزتا لورودالا ثر 
فيهماء فلا یقاس علیهیا غیرهما ما فیه استشجار ببعض اثارج من العمل؛ كعصر 
الزیتون والسمسم وغزل القطن بجزء من زیته و شیرجه و غزله مثلا.. 


)>( ومنها: التحالف». فإنه نبت Gd‏ البيع على خلااف القياس إذا كان 
المبيع مقبوضاً. فلا يقاس عليه النكاح مثلا. آماقبل قبض البیع فهو على 
القياس . (ر: الدرر شرح الغرر. Ls‏ الدعوی» التحالف) . | 


)2( ومنها: السلم والاستصناع والوصية . ا والتتبع ينفي الحصر. 


تشه : | 
غالفة بين كون الحنفية يقدمون القياس على خبر الواحد وبين قولحم في 
الوقف إنهم يعملون بالمرسل ويقدمون خبر الواحد على القياس . وذلك لأن 
تقديهم القياس على خبر الواحد إنما هوفي| إذا كان المقيس عليه ثبت حكمه 


۱۰۳ )١4( القاعدة‎ 


بدليل قطعي آومشهور. وتقدیهم خبر الواحد على القياس إذا ثبت حكم 
المقيس عليه باحاد. 
تنبیه اخر : 

القياس بعد الأربعمائة منقطع . فليس لواحد أن يقيس مسألة على 
مسألة . (ر: رد المحتار» من الإمامة)» وعليه فلا يكون هناك فائدة لوضعهم 
هذه القاعدة في المجلة. إذ القياس غير سائغ الآن مطلقاً. لافيها ثبت على 
القیاس ولا فییا ثبت على خلافه . 

اللهم الا آن یکون تصدیرهم الجلة بهذه القواعد بثابة بیان الأصول التي 
استنبطت منهپا الواد الفرعة فیها. 
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القاعدة الخامسة عشرة (المادة / )١5‏ 


«اللاجتهاد لا ينقض بمثله» 
آولاً - الشرح 


الاجتهاد لا ينقض بمثله إجماعاً أي في المسائل التي يسوغ فيها الاجتهاد. 
لأنه لونقض الأول بالثاني لجاز أن ينقض الثاني بثالث» لأنه ما من اجتهاد إلا 
ويجوز أن يتغير» وذلك يؤدي إلى عدم الاستقرار. 

وهذا في حق الماضي . فلوكان قضى قاض في حادثة باجتهاده ثم تبدل 
اجتهاده فرفع إليه نظيرها فقضی فیها باجتهاده الثني لاینقض الاول» كما في 
الأشباه والنظاش لقول عمر. رصي الله عله حين فضى ي حادنه بخلااف 
ما قضى في نظيرها قبلا : تلك على ما قضينا وهذه على ما نقضي . (ر: شرح 
السراجية للسيد) . 

وكذلك لو كان بين قاضيين» بأن قضى شافعي مثلاً في حادثة مجتهد فيها 
(dade‏ ثم رفعت لآخر حنفي مثلاً يرى فيها غير ذلك لا يجوز له نقض قضاء 
الأول. بل يجب عليه تنفيذه ويحكم في غيرها بما يرأه. 
فلوقضى شافعي بالبيع في عقار فللقاضي عي أن يقضي فيه بالشفعة 
ایکون حکاً الشروط فلو وقع تزع db‏ شیء من الشووط عند من خالف 
فیها فله أن يحكم فيها بمذهبه. لأن ذلك ليس محل النزاع لدى القاضي 


٠ ۱۰۹‏ شرح القواعد الفقهية 


الاول. کبا لوحکم بالوقف ثم وقم التنازع في رجوع الشرط التاخر للجملة 
التقدمة مثلا کا هومذهب النفیة, آوللاخيرة کا هو مذهب الشافعي. فانه 

بقضي القاضي الحنفي بمذهبه. (ر: الأشباه والنظائر لابن نجیم). 

وكذلك لو كان مقلد المجتهد في عمل فاستفتي فافتى فيها بمذهب بمتهد 
آخر يخالف اجتهاد المجتهد الأول. لا ينقض عمله السابق . 

أما في حق المستقبل فلا يتقيد باجتهاده واستفتائه السابق أصل. (ر: الدر 
المختار وحاشيته رد المحتارء كتاب الطلاق» من باب تعليق الطلاق). 
تلبيه: : 

ما ذكر هو في القاضي الجتهد. ما القلد الذي تقلد القضاء .مقید 

بمأهب معین. فإنه يتقيد ce‏ فلوحكم بخلافه ينقض وإن وافق lige Sool‏ 
فیه. (ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار» OLS‏ القضاء. من فصل الحبس). 

ولذا لو أخطأ في تطبيق الحادئة على احکم الشرعي. ثم ظهر آن النقل 
الشرعي بخلافه فإن حكمه ينقض . (ر: المادة / 1878 / من المجلة) . 

تنبيه آخر : 

القاضي إذا قضى بالجور ثم ظهر الحق. فإن كان قضى خطأ فإما أن 
يكون التدارك ممكناً أو لاء فإن أمکن» کا إذا قضى بال أو طلاق ثم ظهر أن 
الشهود محدودون في قذف مثلاء بطل القضاء وعادت المرأة إلى زوجها ورد SUI‏ 
إلى من أخذ منه. وان ۸ يمكن التدارك كالقصاص إذا نفذ لا يقتل المقضي له بل 
تهب الدية في ماله. 

هذا إذا ظهر خطؤه بالبينة أو بإقرار المقضي له فلو بإقرار القاضي 
لا يظهر في حق المقضي له حتى لا يبطل القضاء في حقه. 

كل ذلك في حق العبد. أما في حق المولى سبحانه وتعالى» كحد الزن 
والسرقة والشرب إذا نفذ ثم ظهر خطؤه. فالضمان في بيت المال. 

وان کان قضی ca aly lane rath‏ فالضمان فی ماله نی الوجوه کلها. 
ويعذر ويعزل عن القضاء. (ر: رد المحتارء» OLS‏ القضاء. من فصل (dl‏ 
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القاعدة السادسة عشرة CVV / dally‏ 
«المشقة تجلب التيسير» 


المشقة تجلب التيسير لان احرج مدفوع بالنص» ولكن جلبها التيسير 
مشروط بعدم مصادمتها نصًاء فإذا صادمت نصا روعي دونها. (ر: الأشباه 

المراد بالمشقة الحالبة للتيسير: المشقة التى تنفك عنها التكليفات الشرعية. 
أما المشقة التى لا تنفك عنها التكليفات الشرعية كمشقة الحهاد Aly‏ الحدود 
ورجم الزناة وقتل البغاة والمفسدين والجناة» فلا أثر لما في جلب تيسير 
ولا as‏ 

۲ التطبيق 

المشقة التي تجلب التيسير تحتها سبعة أنواع : 

اوفااءب. السشرع: وتيمرانه ك ا 

۱ جواز حمیل الشهادة للغير في غير حد وقود. 

(ب) ومنبا: جواز بیم الانسان مال رفیقه وحفظ ثمنه لورئته بدون ولاية 
ولا وصاية إذا مات في السفر ولا قاضى ثمة. 


)>( ومنها: جواز فسخ الإجارة بعذر السفر. 





(د) ومنها: — الولي الأبعد للصغيرة عند عدم انتظار الكفء 
الخاطب استطلاع رأي الولي الأقرب المسافر. 

(ه) ومنها: جواز إنفاق المضارب على نفسه في السفر من مال المضاربة . 

(و) ومنها: جواز كتابة القاضي إلى القاضي في بلد المدعى عليه بشهادة 
شهود الدعي عنده . 

ثانيها ‏ المرض . وتیسیراته کذلك كثيرةء منها: 

(1) جواز تحمیل الشهاد كا مر قريباً. 

(ب) وتأخير إقامة الحد على المريض غير حد الرجم إلى أن يبرأ. 

(ج) ومنها: عدم صحة الخلوة مع قيام المرض المانع من الوطءء سواء 
كان في الزوج أو ني الزوجة . 

ثالثها - الاکراه. وهو: التهدید من هو قادر علی الایقاع بضرب مبرح 
آو باتلاف نفس آوعضو آو بحبس آوقید مدیدین فاا او یا هو دون ذلك 
لذي جاه. ویسمی Ley «leas Lal. S|‏ يوجب غأ يعدم الرضاء وهوما كان بغير 
ذلكث. ویسمی غیر ملجیء. 

وهو بقسميه إما أن يكون في العقود أوني الاسقاطات آوني النهیات. 
والعقود والإسقاطات إما أن يؤثر فيها الحزل أولا. والمنبيات إما أن تكون مما 
يباح عند الضرورة أو لا. وما لا يباح عند الضرورة إما أن يكون جناية على الغير 
كقتل محقون الدم أو قطع عضو مترم» أو لا يكون جناية على الغير كالردة. 

( أ ) أما العقود والإسقاطات التي يؤثر فيها الحزل. كالبيع والإجارة 
والرهن والطبة والإقرار والإبراءء إذا أكره عليها بملجىء أو بغير ملجىء ففعلها 
ثم زال الإكراهء فله الخيار» إن شاء فسخ وإن شاء أمضى . 

(ب) وأما العقود والإاسقاطات التي لا يؤئر فيها الهزل, كالنكاح والطلاق 
والعفو عن دم العمد. فلا تأثير ol SW‏ فيهاء فلا خيار للمكره بعد زوال 
الإكراه» بل هي ماضية على الصحة» ولكن له أن يرجع على المكره له على 
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)>( و ol all Lal‏ التي تباح لل الضرورة. کاتلاف مال الغير وشرب 
المسكرء فإنها تحل بل تجب بالملجىء لا بغير الملجىء. وضمان المال المتلف عل 
المكره. 


(د) وأما المنهيات التي لا تباح عند الضرورة وهي جناية على الغبر كا 
تقدم فإنها لآ تحل ولا باللجىء» ولو فعل فموجبها وهو القصاص على المكره 
(بالکس) . 

(ه) وما لا جناية فيه على الغير وليس في معنى الجناية» وهو الردة فانه 
يرخص له أن يجري كلمتها على لسانه وقلبه مطمئن بالإيمان. ويوري وجوباً إن 
خطر بباله التوریف فإِن لم يور يكفر وتبين زوجته. (ر: الدر المختار وحاشيته رد 
الحتار من کتاب (SY‏ 


رابعها - النسیان. وهو: عدم تذكر الشيء عند الحاجة إليه. واتفق 
العلاء على أنه مسقط للعقات. 

ومن تيسيراته: 

( أ) أنه إذا وقع فيها يوجب عقوبة كان شبهة في إسقاطها. 

(ب) ومنها: ما لو نسي المديون الدين حتى مات. والدين ثمن مبيع 
أو قرض» لم يؤاخذ به. بخلاف ماإذا كان غصبا. (ر: الأشباه والنظائر 
لابن نجیم) . 

لا تأثير للنسيان على الحنث في التعليق. فلوعلق على فعل شيء ثم فعله 
ناسيا التعليق فانه يقع. (ر: الأشباه والنظائر لابن نجيم. والدر المختار 
وغيرهما. من بحث تعليق الطلاق). 

خامسها ‏ الجهل. وهو: عدم العلم من شأنه آن یعلم. وهو قد جلب 

التيسين. 
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ومن نہ تسیرات4: 
) أ) ما لو جهل الشفيع بالبيع فإنه يعذر في تأخير طلب الشفعة. 
(ب) ومنها: ما لو جهل الوکیل أو القاضي بالعزل أو المحجور 6 
فان تصرفهم صحيح | إلى أن يعلموا بذلك . 
(ج) ومنها: ما لو باع الأب آو الوصي مال اليتيم ثم ادعى أن البيع 
وقع بغین فاحش وقال : J‏ أعلم . تقبل دعواه. 
)>( ومنها: ما لو جهلت الزوجة الکبيرة آن رضاعها لضرتبا الصغيرة 
(ه) ومنها: الوکیل بقضاء الدین |ذا قضاه بعدما وهب الدائن الدين من 
ied (3)‏ ما لو آجاز الورئة الوصية ول یعلموا ما آوصی به الميت 
(ز) ومن Jet lad ee gl I‏ أيضاً : ما لو كان في المبيع 
ما يشتبه على الناس كونه عيباً واشتراه المشتري عالاً به ولم يعلم أنه عيب ثم علم 
أنه عيب» فإنه له رده ولا يعد اطلاعه عليه حين الشراء رضا بالعيب . (ر: رد 
المحتارء في خيار العيب» عن الفتاوی الخانية عند قول الشارح : د 
le,‏ بعد العلم بالعيب ينع الرد). 
(ح) ومنها: العفو عن التناقض في الدعوى فيا كان سببه خفياً 
ae‏ ف الست والطلاق» کے لو ادعى أحد على آخر أنه أ بوه فقال الدعی 
إنه ليس ابنى» ثم قال: هوابني» يثبت النسب» لأن سبب البنوة العلوق 
مه » وهو خفي . 
رط وکا لو اختلعت الرأة من ها غل دلت اعت اه كان 
طلقها ثلاثاً قبل الخلع وبرهنت» فإنها تسترد البدل ويغتفر تناقضها الواقع في 
إقدامها على الاختلاع ثم دعواها الطلاق. لأن الطلاق فعل الغیر فإن الزوج 
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dow‏ به ردول علمهك فعانت معذورة. (ر: الدر المختار وحاشيته رد المحتارى 
من بحث التناقض في الدعوى في اخر بحث الاستحقاق). 


(ي) ومنها: أن من أسلم في دار الحرب ول تبلغه آحکام الشريعة 
فتناول المحرمات جاهلا حرمتها فهومعذور. (ر: رد الحتار. آوائل باب 
ew!‏ الكفار. من كتاب الجهاد). 


وقد ذكر الشيخ محمود حمزة مفتى دمشق في رسالته المسماة «التعارض في 
التناقض» المطبوعة بدمشق سنة ۱۳۰۳ه مسائل کثيرة من حلات الفاء التي 
یعفی عن التناقض فیها فانظرها. 
| سادسها - العسر وعموم البلوی. وله تیسیرات منها: 

an‏ تجويز بيع الوفاء والمزارعة والمساقاة والسلم والإجارة. وهذا لا تجوز 
إجارة العين بمنفعة عين مثلها. ولا عقد الإجارة على منفعة غير مقصودة. لعدم 
تحقق العسر والبلوى. 

(ب) ومنها: إباحة نظر الطبيب والشاهد والخاطب. للأجنبية . 

(ج) والتیسیر علی الجتهدین بالاکتفاء منهم بغلبة الظن . 

( د ) والعفو عا يدخل بين الوزنين في الربويات. 

سابعها ‏ النقص. وفيه نوع من المشقة يتسبب عنها التخفيف. وذلك 
کالصغر والجنونء والأنوثة . 

فالأولان يجلبان التخفيف عن الصغير والمجنون لعدم تكليفها hol‏ فيا 
يرجع إلى غير خطاب الوضع الآتي بيانه فإنه موجه إليهما. 

وأما التخفیف بسبب الاأنوئة فمنه عدم تکلیف النساء بکثیر ما كلف به 
الرجل» كالجهاد والجزية وتحمل الدية |ذا کان القاتل غیرها. 


SAS 
9 
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خطاب الوضع هو خطاب الله تعالى المتعلق بكون الشىء سبباً أو شرطاً : 
فالأول: كوجوب العشر والخراج فی حرج من أرض الصغير والمجنون. 
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ووجوب نفقة الزوجية والأقارب وضمان المتلفات في ماهماء ال ما قبضاه قرضاً 
أو وديعة أوعارية أوعيناً اشترياها وتسلماها بدون إذن وليهماء فا لا تلزمهیا 
ي ا جميع لأنه مسلط عليها بإذن المالك . وكالدية 2 asl‏ « وكإقامة التعازير. 
والثاني : هو خطاب الله تعالى التعلق بکون الشيء شرطا کا |ذا عقد 
الصغير مع مثله عقدا فاقداً لشرط الصحة فإنه يعتبر فاسداء ويجب على الحاكم 
فسخه علیهیا ان ۸ یفسخا [ 
وإننا مهما أشبعنا الكلام على هذه القاعدة لا نوفها حقها. زذ هي من 
أمهات القواعد الخمس التي يدور عليها معظم أحكام الفقه . وقد نظمها بعقن 
الشافعية. رضى ي الله تعال Core‏ ونفعنا بهم فقال: 
خمس مقررة قواعد مذهب للشافعي فكن بهن خبيسرا 
صرر یزال» وعادة قد حکمت وكذا المشقة تجلب التیسیس را 
والشك لا ترفم به متیقنك والنية آخلص ان آردت آجنورا 


*k * * 
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القاعدة السابعة عشرة (الادة / (NA‏ 
«إذا ضاق الأمر (ant‏ 


هلا 3 معیی الادة / ۲۱ /: الضرورات نبیح الحظورات وتمام القاعدة 
الفقهية. LS‏ 3 (مراة الجلة» : رواذا اتسع صاق». وکان ي معنى الشق الثاني 
منها أنه إذا دعت الضرورة والمشقة إلى اتساع الأمر فإنه يتسع إلى غاية اندفاع 
الضرورة والمشقة. فإذا اندفعت وزالت الضرورة الداعية عاد الأمر إلى ما كان 
عليه قبل نزوله. 

ويقرب مية المادة / ۲۲ 2 الضرورة تفدر بقدرها. 

ثانياً التطبيق 

هذه القاعدة من جزئیات القاعدة السایقت ججتمح نحتها من مسائلها كل 
ما كان التيسير فيه موقتاً. 

ومن جملة ما تفرع عليها غير ما تقدم : 

)1( جواز دفع السارق والباغي ما أمكن إلى أن يندفع شره ولوبالقتل 
ولذا قال سیدنا علي کرم الله وجهه: لا تتبعوا مولياء ولا تجهزوا على جريح . 
الزيادة عليه. لآن ماجاز لعذر امتنع بزواله. (ر: المادة / 5 / من المجلة) . 


(ب) ومنه: وجوت إنظار a) etal‏ الیسرة . 


)>( وجواز طعن المركي Gg‏ الشهود. وطعن المحدث 3 الرواة. 
(د) وجواز قبول شهادة الأمثل فالأمثل عند فقد العدالة أو ندرتها. 
(ر: معين الحكام» باب القضاء بشهادة غير العدول للضر ورة) . 


( ه) ومنه . عدم وجوب اخروج عل الامام pl‏ إذا كان Lace‏ و 
الخروج عليه مفسدة. 


FF ۴ 


القاعدة الثامنة عشرة (المادة / )١9‏ 
«لا ضرر ولا ضرار» 


آولا - الشرح 
اي لا فعل ضرر ولا ضرار باحد في دیننا, أي لا مجوز شرعاً لاحد آن 
یلحق باخر ضررا ولا ضرارا. وقد سیق ذلك بأسلوب نفي ابحنس لیکون أبلغ 
في النبي والزجر. 
هذه القاعدة لفظ حدیث شریف حسن. رواه ابن ماجه والدارقطنى. 
وغيرهما عن أبى سعيد الخدري وابن عباس وعبادة بن الصامت رضى الله تعالى 
Jae ee‏ ومالك في الوطا مرسلا. | 


والضرار (بكسر الضاد) من ضره وضاره بمعنى» وهو خلاف النفع. كذا 
قاله الجوهري . فيكون الثاني على هذا تأکیدا للاول. لکن الشهور آن بینها فرقاً 
فحمل اللفظ على التأسیس أولى من التأكيد. واختلف في الفرق على أقوال 
ذکرها ابن حجر افیتمي في شرح الأربعین النووية» أحسنها: أن معنى الأول 
احاق مفسدة بالغر مطلقا. ومعنى الثاني إلحاق مفسدة بالغبر على وجه المقابلة 
له. لکن من غبر تقیید بقید الاعتداء بالثل والانتصار للحق . وهذا آلیق بلفظ 
الضرار. إذ الفعال مصدر قياسي Jel‏ الذي يدل على المشاركة. 

القاعدة مقيدة إجماعاً بغير ما أذن به الشرع من الضررء كالقصاص 
والحدود وسائر العقوبات والتعازير. لأن درء المفاسد مقدم عل جلب الصالح ‏ 
على أنها لم تشرع في الحقيقة إلا لدفع الضرر أيضاً. 
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ذكرت المجلة ثلاث قواعد بشأن الضرر هي أصول بالنسبة لغيرها: 
(الأولى) للنبي عن إيقاعه وهي هذه و (الثانية) لوجوب onl‏ إذا وقع » وهي 
القاعدة التي تليها و رالثالثة) لبيان أن إزالته إذا لم تمكن تماماً فبقدر ما يمكن, 
وهي القاعدة الحادية والثلاثون. وماعداهن مماذكر بشأن الضرر» كالقاعدة 
السابعة» والخامسة والعشرين» وما بعدها إلى نباية الثلاثين» فليست أصولاء 
بل هي ما بين تقييد لغيرهاء كالسابعة فإنها قيد لما قبلها وقد تقدم الكلام عليها. 
أو تكميل لمذه الثلاثة الأصول. وسيأتي الكلام عليها كلها إن شاء الله تعالى . 


ثانياً ‏ التطبيق 

يتفرع على هذه القاعدة كثير من أبواب الفقه بما كانت مشروعيته توقياً من 

)1( اتاد السجون. ثم جعلها على صوره مضجرة لا يمكن فيها 
المسجون من بسط فراش ولاغطاء. ولامن التكسب» ولا يكن أحد من 
الدخحول عليه للاستئناس» وهووإن كان أسلم العقوبات فهومن العقويات 
العظيمة ومقرون بالعذاب الأليم في قوله سبحانه وتعالی في سورة يوسف: 
لا أن يسجن أو عذاب أليم). فإن من يعلم من الدعار وأهل الفساد أن مثل 
هذا السجن واقف له بالمرصاد cy‏ ويكف أذاه عن الناس . 


. على أن منفعة السجن ليست مقصورة على ردع الدعار, بل هناك أيضاً 
منفعة أخرى وهي وقاية المجرم من إضرار الحاكم به إذا عاقبه في وقت غضبه 
من جرمه فان الحاكم ممنوع شرعاً من معاقبة المجرم وقت غضبه منه لثلا يجاوز 
في عقوبته امحد الكافي لزجره. بل یرفعه ای احبس ريثا يسكن غضبه فيعاقبه 


(ب) ومن ذلك بعض الخيارات» كخيار الرژية وخیار الشرطء فان 


الأول شرع لدفع الضرر عن الشتری بدخول مالا یلائمه في ملکه. والثاني 
شرع للحاجة إلى التروي لثلا يقع في ضرر الغبن . 
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(ج) ومن ذلك آنواع احجرء فانها شرعت توقیا من وقوع الضرر العائد 
تارة لذات الحجور وتارة لخیره » فان من وجب حجره إدا ترك بدول حجر قل 
یضر بنفسه وقد یضر بغیره کا هو ظاهر . 

رد) ومنها: الشفعة, فانها شرعت توقیا من ضرر جار السوء. 

(ه ) ومنها: جبر الشريك على العمارة إذا أباها في ثلاثة حلات وهي 
۲ كان وصي gos 3 be‏ وقفاء. 0 وعند صرورة تعذر 

(و) ومنها: ما لو باع لا خر ما یتسارع إليه الفساد وغاب الشتري قبل 

فبضه وقبل Aas‏ الئمن {ab‏ فللبائع بیعه لغيره ioe‏ من تضصرره بفساده 
ولا يرجع على المشتري بسي ء لو نقص الثمن الثاني عن الأول (ر: رد الحتار» 


(ز) ومنها: حبس الموسر إذا امتنع عن الإنفاق على أولاده أو قريبه 
المحرم وجواز ضربه في الحبس إذا أصر على الامتناع» توقياً من وقوع الضرر 
بأولاده أو قريبه الفقراء ببقائهم بلا نفقة. (ر: الأشباه والنظائر لابن نجيم. 
باب القضاء) . 


(ح) ومنها: ما لو أعار أرضاً للزراعة أوآجرها الما فزرعها المستعير 
أو المستأجر, نم زجع المعير آو انتهت مده الإجارة قبل أن يستحصد الزرع. 
فإنها تترك في يد المستعير أو المستأجر بأجر المثل إلى أن يستحصد الزرع (ر: الدر 
المختار وحاشيته رد المحتار» كتاب العارية) . وذلك توقياً من تضرره بقلم الزرع 
وهو بقل . 

(b)‏ ومنها: ما لو حدث للظئر انا مده الإجارة عذر يسوع لما فسخ 
الا جارت وکان الصغیر م يعد يأخذ ندی عیرها dy‏ یستخن بالطعام ‏ فإنها es‏ 
من فسخها تفا اف محضول ضرر للصغی (ر: الدر الختان من کتاب 
(ale YI‏ الا جارة الماسدة عن الفتاوی التتارخانية) . 


۱۹۸ شرح القواعد الفقهية 


(ي) ومنها: ما صرح به في كثير من الكتب. من أنه لو انتهت مدة إجارة 
بأجر المثل توقيا من تضرر الصغير. 

(ك) ومنها: مشروعية الخيار للبائع في فسخ البيع إذا كان يتضرر في غير 
cack L‏ کا لو باع جذعا مثلا من سقف. أو باع حصة شائعة من زرع مملوك له 
غير مستحصد فإن له الخيار في فسخ البيع في الأولى» لآنه بقلع الجذع يتضرر في 
غير ماباعه وهوبقية السقف. وكذلك له الخيار في الثانية إذا طالبه المشتري 
بالقسمة قبل استحصاد الزرع توقيا من تضرره فی day‏ وهو بقية آلزرع» 
إذلا تمكن القسمة إلا بعد قلع الكل (ر: لالد يح ی 
أوائل OLS‏ الشرکة ومن البیع الفاسد) . . 

(J)‏ ومنها جواز کسر الدراهم النبهرجة. آي الصنوعة من غير الفضة. 
إذا دفعها لأحد عا عليه أو دفعها له لينظر إليها فکسرها الاخذ فلا شیء علیه 
بل قالوا: نعم ما صنع لأن في بقائها ضرراً على العوام إذقد تقع تلك الدراهم 
3 أيدي من يدلس مهأ عليهم aD)‏ الدر المختار وحاشيته رد المحتار. من و 
کتاب البیوع ‏ متفرفات) . 

(م) ومنها: ما لو ثبت الحق على المدعى عليه بالبينة وبافراره وقضي 
عليه فإنه يعتبر قضاءً بالإقرار لأنه آفوی(۱) لکن إذا كان في اعتباره قضاءً بالبينة 
تحرز عن إيقاع ضرر بالمدعى عليهء فحينئلٍ يعتبر القضاء مستنداً إلى البينة 
وذلك ىئ) ! إذا تحن المبيع من يل الشتری بإقراره وبالبينة وفضي عليه فإنه 
يعتبر القضاء مستندا ال البينة لا إلى الإقرارء إذ ی اعتباره قضاءٌ عليه بالافرار 
إيقاع ضرر به وهوعدم تمكنه من الرجوع على بائعه بالثمن» لآن الإقرار حجة 


)١(‏ كذا لو أقر الخصم كان للمقر له أن يأخذ ذلك منه. ولوشهد عنده شهود بالحق فليس 
له أن يأخحذ مالم یقض به القاضي . (ر: جامع الفصولین. الفصل /۲۷ / 
ج ۲ /۲۹). 


القاعدة (۱۸) ۱۹۹ 


0 ا إلى e‏ بخلااف البينة فانه > lols ( tare dm‏ = القضاء 

ومثل دعوى الاستحقاق دعوى الرد بالعيب القديم إذا أقيمت على 
المشتري من المشترى منه. وثبت قدم العيب بإقراره وبالبینف فإنه يعتبر القضاء 
عليه JU,‏ هذه فضاءً ASL‏ تحرزا عن الإضرار 6% ليتمكن من رده عل 
البائع الأول (ر: الدر المختار وحاشيته رد الحتار wks‏ الدعوى, من 


(ن) ومنها: ما لو اشترى شيئا فاجره ثم اطلع على عيب قديم فيه فله 
نقض الإجارة ليرده بالعيب (ر: رد المحتار. كتاب البيوع. من خيار العيب عند 
قول المتن: كا لا برجع لوباع الشتري الئوب. وقال بعده: بخلاف رهنه من 
غيره فإنه يرده بعد فكه . انتهى). وكأن الفرق بین الرهن والاجارة هو آن الاجارة 
تفسخ بالأعذار وهذا منهاء بخلاف الرهن. ثم رأيته في الفصل المكمل الثلاثين 
من جامع الفصولين صفحة / 44 / معللا بهذا. 


(س) ومنها: ما لو أعار شيئاً ليرهنه المستعير فرهنه بدين عليه ثم أراد 
pal‏ ا فله Ol‏ يدفع دين i‏ = العين ولا بعد 
عليه مال ولده الضخير الذي حت ولایته as‏ الصغر فله ان یقضی « دين of‏ 
ويفك الرهن» ولا یکون متبرعا بل be We‏ أبيه oe‏ ما قضاه عنه 
(ر: بدائع الصنائع للکاسانی. أوائل الرهن صفحة / ۱۳۵ )۰ 


(ع) ومنها: ما لو باع المؤجر المأجور من أجنبي بإذن المستأجر وغاب 
البائع فأدى المشتري من الثمن بدل الإجارة للمستأجر ليسلم له المستأجر المبيع. 
لا يكون المشتري متبرعاً. (ر: جامع الفصولين» الفصل الثامن عشرء برمز 
الذخيرة) وعلله بأنه مضطر للأداء في حال غيبته لتخلیص ملکه. كمصير 
الرهن. ثم نقل بعده عن «العدة» أنه يكون متبرعاً. لكنه لم يضع المسألة في 
حال غيبة البائع بل أطلقها عن التقييد بغيبة أوحضورء وهو بإطلاقه يخالف 


کلام «الذخیرة». الا آن محمل کلام «العدة» على حالة حضور البائع 
فیرتفع التخالف . 

(ف) ومنها: أن المستاجر إذا وجد بالمأجور عيباً قدیا آوحدث فيه عيب 
وهوفي cody‏ فإنه يستقل بفسخ الإجارة إذا أرادء بلا حاجة إلى رضا المؤجر 
أو قضاء القاضي . سواء في ذلك أكان قبل القبض للمأجور أم بعده (ر: جامع 
الفصولين. الفصل الخامس يه صفحة / ۳۳۹ / بالعنی)) وجه 
استقلال المستأجر بالفسخ مطلقاً أنه لوكلف انتظار رضا المؤجر أو قضاء القاضي 
لتضرر بجريان الأجرة عليه أثناء ذلك. 

(ص) ومنها: ما لو أمر غيره بشراء شيء معلوم بالف مثلاء فشزاء 
وم یقبضه ول يدفع الثمن إلى البائع حتى أعطى الآخر الثمن للمأمور ليدفعه إلى 
البائع فأتلف المأمور الثمن وهو معسر فللبائع أن يحبس المبيع إلى أن يأخذ الثمن 
فإذا دفع الآمر الثمن إلى البائع كان عليه أن يسلمه المبيع» وللآمر أن يرجع على 
المأمور بالثمن لأنه مضطر في قضائه فهو کمصیر الرهن (ر: جامع الفصولین 
أوائل الفصل السابع عشر.ء صفحة / ۲۲۹ / ملخصا) . 

(ق) ومنها ما لو اشتری اثنان شیثاً فیمیا") وغاب آحدهما فللحاضر دفع 
کل ثمنه وقبضه وحبسه عن شریکه إذا حضر حتى ينقد له ثمن حصته لانه 
مضطر. ويجبر البائع على قبول كل الثمن من الحاضر ودفع كل البيع .له 
(ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار. من کتاب البیوع» متفرقات) فتجویزهم 


(۱) الظاهر آن وجه استقلال الستأجر بالفسخ مطلقاً رضي الژجر آو قضی القاضي آو لا آنه 
لو کلف انتظار رضا الژجر آو قضاء القاضي لتضرر بجریان الأجرة علیه أثناء ذلك, 
فدفعاً للضرر عنه کان له الانفراد بالفسخ» وان کان قبض الأجور بخلاف الرد بالعیب 
في المبيع فإن المشتري لا يملكه بعد القبض إلا برضا البائع آو قضاء القاضي. ولا ضرر 
علیه في ذلك. واحتمال هلاك البیع في يده فإنه إذا هلك في يده والحالة هذه يبلك 
cade‏ أمر موهوم غير محقق الوجودء بخلاف جريان الأجرة على المستأجر فإنه أمر محقق . 

(۷) قيد بالقيمي إذ المشيّ كالبر ونحوه مما يمكن قسمته فلا جبر على دفع الكل كما استظهره في 
رد المحتار من المحل المذكور. أي بل يقسم ويأخذ الحاضر حصته منه. 


۱۷۱ (VA) sell 


فضاء دين الراهن والبائع بلا أمره وإثباتهم حى الرجوع للمعير والصغير 
والمشتري في هذه الصور إنما كان لدفع ضرر حبس ملکه عنه . 


(ر) ومنها: ما لو استقرض بالمرابحة إلى أجل معلوم ثم حل الدين 
بموت المديون أووفاة المديون قبل حلول الأجل فليس للدائن من المرابحة 
إلا بقدر ما مضی من الأیام (ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار. کتاب البیوع 
اخر باب التصرف فٍ البیع والثمن) . 

7 ومنها: إبطال إقرار ذي اليد لشخص ثالث بالعين المدعى بها قبل 
الحكم بعد آن آقام الدعي شاهدا واحداً آو شاهدین . وکذا 9 بيعه العين 
الدعی بها من شخص ثالث بعد أن برهن عليه المدعي قبل أن يحكم له 
(ر: ماسيأق في الكلام عل الادة / ۷۹/ نقلا عن جامع سكا الفصل 
الثالث) وذلك Lads‏ لضرر هذا الإقرار وضرر هذا البيع من ذي اليد 
على المدعى . 

(ت) ومنها: ما لو أحدث الغاصب في العين المغصوبة ما يقطعم حق 
امالك فى استردادهاء كا إذا كان الغصوب کرباساً فقطعه وخاطه ثوباً آو کان 
حديداً فصنعه سلاحاً مثلا آو کان نحاساً فصنعه آنية ثم مات الغاصب أو حجر 
عليه وكان له غرماء فان الالك جعل أحق بالعین الغصوبة من سائر الغرماء حتی 
يأخذ منها حقه. وهذه العين المحبوسة Gh‏ المغصوب منه إذا هلكت قبل أن 
يستوي منها حقه تكون مضمونة على الغاصب,. ولا تكون مضمونة ببذا الهلاك 
على المغصوب منه ضمان الرهن» وإن كانت محبوسة لحقه. كل ذلك دفعاً للضرر 
عن المغصوب منه. فقد قال صاحب جامع الفصولين ما لفظه: وفي كل موضع 
ينقطع حق الالك فالالك أحق بذلك الشیء من الغرماء حتى يأخذ حقه 
فلو ضاع فهومن مال غاصبه ولم يكن كرهن (ر: جامع الفصولین الفصل 
الثالث والثلاثين» صفحة / ١8‏ / برمز الذخيرة). 


(ث) ومنها: ما لو قال لاخر: بایم فلاناً وما بعته فعلي. کان کفیلا بشمن 
مأ يبيعه col}‏ ولکن له أن يرم عن هذه الكفالة قبل أن یبایع فإدا قال 


۱۷۲ شرح القواعدا 


للمکفول له: رجعت عن كفالتي بطلت رر: رد الحتار. کتاب MUSH‏ عند 
قول المصنف: ماغصبك فلان فعلي). وذلك دفعا لا عساه یلحقه من الضرر 
من هذه الكفالة. إذ المرء لا يجبر على تحمل الضرر وإن رضي بهء وليس في 
رعرع اقل الاي ضرر على المكفول له. | 

(خ) ومنها: أن الوكيل بشراء شيء معين لا يملك أن يشتريه ا 
غير أن يعلم الوکل بأنه يريد أن يشتريه لنفسه. ٠‏ کا ذکروه في الوکالة. فمنعهم 
له عن شرائه لنفسه إنا كان دفعاً للضرر عن الوکل. إذ عساه أن يتضرر من 
عدم الحصول على مقصوده ليسد حاجته . 

(ذ) ومنها: منعهم شراء الحبوب وإخراجها من بلدة يضر بأهلهاء فقد 8 
قال صاحب جامع الفصولين: وعن أبي يوسف رحمه الله تعالى لوأ ن أعرابا 
قدموا الكوفة وأرادوا أن يمتاروا منها ويضر ذلك بأهلها أمنعهم عنه. ألا يرى أن 
أهل البلدة يمنعون عن الشراء للحكرة؟ فهذا أولى . 

(ض) ومنها: أنهم لم يجوزوا شهادة العدو على عدوه إذا كانت العداوة 
دنيوية (ر: المادة / ١707‏ / من المجلة). وأوجبوا فسخ حكم الحاكم إذا كان 
بين المحكوم عليه والحاكم أو بينه وبين ابنه أو بينه وبين أبويه عداوة دنيوية بينة , 
فقد قال في معين الحكام : الثالث إن كان قيامه لعداوة بينه وبينه أي بينه وبين 
القاضي » أو بينه وبين ابنه أو بينه وبين الأبوين وجب الفسخ (ر: معين الحكام . 
فصل في قيام المحكوم عليه بطلب فسخ الحكم) وقال في معين الحكام أيضأء, في 
أوائل الركن الخامس المقضي عليه : ولا يحكم على عدوه کا لا جوز شهادته عليه 
في رواية. 

وما أحسن هذا في زمانناء كل ذلك لثلا يصل إلى المشهود عليه 
أو المحكوم عليه ضرر من هذه العداوت لأنها تحمل الشاهد على المجازفة في 
شهادته عليه. وتحمل الحاكم على التحامل عليهء إلامن رحم الله؛ 
وقليل ماهم . | 

وقد نقل في «لسان الحكام»» في نوع فيمن تقبل شهادته ومن لا تقبل. 


القاعدءة (۱۸) ۱۷۳ 





عن شارح المنظومة الوهبانية أنه توقف ي جواز قضاء القاضي على عدوه. 
وقال: لم أقف على هذا في كتب أصحابناء ثم بحث أنه إذا كان قضى عليه 
بعلمه فينبغي أن لا ينفذ. وإن بشهادة العدول وبمحضر من الناس فينبغي أن 
يجوز. انتهى . والمنقول في المذهب عدم الجواز بلا تفصيل» كا ذكرناه. ولا عبرة 
بالبحث إذا خالف المنقول. 

(ظ) ومنها: أن المعروفين بالدعارة والقساد پستدام حبسهم حق تظهر 
من «معين الحكام». صفحة / ۲۱۵ و۲۱۸ / نقلا عن فقد جوزوا 
إدامة حبسهم إلى أن تظهر عليهم علامة التوبة» من غير يبت عليهم 
بالقضاء ور الشرعي ما يوجب ذلك بعل أن كانت ee‏ مستفيضة 
معروفة. دفعا لضررهم عن العباد. ولو أنيط ذلك شوته عليهم بطريقه الشرعي 
لملؤوا الدنیا فسادا لندرة ة ثبوته عليهم بالبينة أو بإقرارهم . 


(غ) ومنها: آن الدعي ادا انکشف للحاكم أ نه مبطل J‏ دعواه فانه 
بودبه م ذلك “ode a‏ بذلك اهل الباطل (ر: الفصل الثاني 
دعواه: من تعمد re‏ فیها. لا کل من ظهر أن الحق pee‏ 

رغ/1) ومنها: عدم تصحيحهم عزل الوكيل ببيع الرهن في| لو وكله ببيعه 
وإيفاء الدين من ثمنه إذا لم يؤد الدين عند حلول الأجل. وعدم تصحيحهم 
عزل وكيل الخصومة إذا كان توكيله بطلب المدعيى عند إرادة المدعى عليه 
السفرء لآن عزل الوكيل في هاتين الصورتين يضر بحق المرمن في الأولى وبحق 
المدعي لي الثانيةء كا نصوا عليه في الرهن والوكالة. 

ومثل هاتن الصورتن: ما لو اشتری شیثا بخیار للمشتری وأخذ خذ وكيلا 
i‏ البائع ليرد عليه اطبیع بحكم الخيار إذا غاب البائع , فانه یظهر من کلامهم 
في باب خيار الشرط أنه لا يملك الموكل عزله في هذه الحالةء OY‏ عزله 
يضر بالمشتري . 


۱۷ | شرح القواعد الفقهية 


(غ/ب) ومنها: ما لو كانت الفلوس النافقة ثمنا في البيع . أو كانت 
قرضاء فغلت أورخصت بعد عقد البيع أوبعد دفع مبلغ القرض» فعند 
أبي يوسف : تجب عليه قيمتها يوم عقد البيع ويوم دفع مبلغ القرض (ر: رد 
المحتار» من أوائل كتاب البيوع» عند قول المتن: وصح بثمن حال ومؤجل .إلى 
معلوم» وبخلاف جنسه) ونقل هناك ترجيحه عن الكثيرين» فقد أوجبوا :قيمة 
الفلوس النافقة یوم البیع » وقيمتها يوم دفع القرض. في صورة ما إذا غلت. 
دفعاً للضرر عن الشتري والستقرض. وأوجبوا قیمتها کذلك في صورة ما إذا 
کسدت آورحصت. دفعاً للضرر عن البائع والقرض | 

هذا والذي یظهر آن الورق النقدي السمی Gk OW‏ السوري الزائج 
في بلادنا الان. ونظیره الرائج في البلاد الأخری. هو معتبر من الفلوس النافقت 
وما قيل فيها من الأحكام السابقة يقال فيهء لأن الفلوس النافقة هي ما كان 
متخذا من غير النقدين ‏ الذهب والفضة ‏ وجرى الاصطلاح على استعماله 
استعمال النقدین والورق الذکور: من هذا القبیل. ومن يدعي تخصیص 
الفلوس النافقة بالتخذ من العادن فعلیه البیان 


نله : 
ان ما نقلناه من احکام الفلوس النافقة عن «رد المحتار» قد ذكره كما ترى 
في صورتي البيع والقرض» ولا يخفى أن الثمن في في البيع والمبلغ المدفوع Gd‏ 
القرض یثبتان ی ذمة الشتري والمستقرض. وهما من الضمونات» re‏ فيها 
هو ما نقلناه . 

آما لو کانت الفلوس النافقة معقوداً علیها ومدفوعة في عقد تعتبر فيه أمانة 
في يد القابض کالضاربة. فان رب الملل إذا أراد استرداد رأس ماله من 
المضارب فله أن يسترد مثله لا غيرء من غير أن ينظر إلى غلاء آو رخص. وله 
أن يقاسم المضارب مال المضاربة ويأخذ منه بقيمة رأس ماله وتعتبر فيه القيمة 
يوم القسمة لا يوم الدفع. فقد نقل في کتاب الضاربة من «رد الحتار» قبيل 
المنفرقات. عن القنية ما لفظه: آعطاه دنانیر مضاربة ثم آراد القسمت له أن 
dee‏ دنانير وله أن يأخذ من المال بقيمتها وتعتبر بقيمتها يوم القسمة لا يوم 


القاعدة (۱۸) ۱۷۵ 





الدفع . انتهی . وما ذكره من الحكم في الدنانير يجري نظيره في الفلوس النافقة 
aN‏ فلا تعتبر قيمتها يوم الدفع إذا غلت آورحصت. وذلك لأن مال 
المضاربة أمانة 3 يد المضارب. ويده عليه كيد رب المال. فهو بمنزلة ما لو كان 
رأس hs a OU‏ ین pale‏ فلا يلزمه إلا رده بذاته من غير نظر إلى غلاء 
أو رخص. وحيث صار بالصرف اللمأذون به عروضا فلا يلزمه إلا رد مثله إن 
اختار رب المال ذلك. وإن أراد القسمة مع المضارب يأخذ بقيمته يوم القسمة 
لايوم الدفع. إذ بالدفع له لم يثبت في ذمته ولم يدخل في ضمانه. 

وقد ذکر السرخسي ى «البسوطه في ابزء الثاني والعشرین منه من باب 
الضاربة بالعروضص صفحة / ۳4 / فی| لو دفع رجل إل خرن فلوسا مضاربة 
بالتصف فاشتری الضارب ما توب ودفعها وقبض الثوب نم کسدت. فالضاربة 
جائزة على حالما (واحترز بقوله : «ثم كسدت» عما إذا كسدت قبل Jab cel Atl‏ 
قدم في «المبسوط» من الباب المذكور أنها لو كسدت قبل الشراء فسدت المضاربة) 
فإذا باع الثوب بدراهم أوعرض فهو على OF od ball‏ ربح وأرادوا القسمة 
أخذ رب المال قيمة فلوسه یوم کسدت. لاأنه لا بد من رد رس لمال oad}‏ 
ورأس المال كان فلوساً رائجة. وهي للحال كاسدة. فقد تعذر رد مثل 
رأس الال. وقد تحقق هذا التعذر يوم الكساد فتعتبر قيمتها في ذلك الوقت. 
انتهی ملخصا. وقد Go ale‏ متفرقات الضاربة فی الفتاوی اهندية باخصر 
من هذا. 

فقد اعتبر قیمة الفلوس یوم الکساد وم یعتبر قیمتها یوم العقد ولا یوم 
الدفع GIS‏ البیع والقرض . وقول البسوط : «فقد تعذر رد مثل رأس الال» 
یفید آنه لو آمکن رد مثله بأن بقیت الفلوس رائجة یرد مثلها فقط من غبر نظر 
إلى غلاء أو رخص . 

وقد صارت هذه القضية حادثة الفتوى. وسئلت عنها فأفتیت فیها بذلك 
مستندا | إلى النقلين الذکورین» وعلمت آن غیری من سئلوا أفتوا برد قيمتها يوم 
العقد في الضاربة. بغیر تفرقة بین الضمونات والأمانات» بينا النقل 
هو ما ذکرته. والّه الرشد للصواب . 


۱۷۹ شرح القواعد الفقهية 


واستقصاء مایکن تفریعه على هذه القاعدة من المسائل تنقطع الامال 
دون الوصول لیه» وفییا ذکرناه من التفاریع مستوضح لذي لب. 
تنبيه: 

إن تفسير لفظة : «ولا ضرار» بالمعنى السابق الذي ذكرناه في صدر الكلام 
على المادة هو بمعنى قول المجلة. في المادة / ٩۲۱‏ / «لیس للمظلوم أن يظلم 
غيره» وهو بإطلاقه شامل للظالم Last‏ فليس للمظلوم أن يظلمه أصلاء بل له 
آن یتخلص من ظلمه ویأخذ الق منه ویسعی وراء ردعه عن الظلم با يكفي 
رادعاً لامثاله عن العاودة کما یعلم ذلك من مراجعة أحکام التعزیر آما ما زاد 
على ذلك فلا يجوزء قال الله تعالى: «ولمن انتصر بعد ظلمه فاولئك ما علیهم 
من سبیل. إنما السبيل على الذين يظلمون الناس ويبغون في الأرض 
OA‏ ۳ 

ولهذا لم يجوز الشرع لأحد الاعتداء على حق أحد ولوكان غاصباً. 
فلوغصب أرضاً Wee‏ وزرعها فجاء ربهاء فإما أن يكون الزرع قد ثبت 
أولاء وإذا كان نبت فإما أن يكون قد استحصد أولاء فإن كان ثبت 
واستحصد فهو للغاصب. وللمالك آن یرجم بنقصان ارضه. وان کان نبت 
dy‏ یستحصد فللمالك آن یأمر الغاصب بقلعه وتفریغ ملک فان آبی یقلعه 
بنفسه أو يرفع الأمر للحاكم لیقلعه. وان کان ۸ ینبت فالالك بر ٍن شاء ترکها 
حتى ينبت فيأمره بقلعه وإن شاء أعطاه مازاد البذر في الأرض فتقوم مبذورة 
| ببذر يجب قلعه إذا نبت وتقوم غير مبذورة» فيعطى فصل مابينهم)؛ 

وهو الأصح › وعن آبي يوسف أنه يعطيه مثل بذره؛ ورجح بعلامة الختار 

(ز: جامم الفصولین وحاشيته للرمليء الفصل الثاني Ay‏ 
صفحة / )٠١١ ٠٠٠١‏ والظاهر أنه في صورة ما إذا كان الزرع ۸ ینبت بعد 
وانعتار الاك ترکها إلى أن ينبت فإنها تترك بأجر المثل لا مجاناء وهو داخل تحت 
قول صاحب جامع الفصولين. في الحل الذکور برمز «الواقعات»: قال 
أبو يوسف رحمه الله: لو غعصب أرضاً وزرعها ول تنبت حتى جاء ربها فهو حير 
لوشاء ترك بذره فيها بأجر المثل ولوشاء ضمن البذر للغاصب. انتهی . . 





۱۷۷ (VA) القاعدة‎ 





فانظر كيف حفظ الشرع حق الغاصب ول یتساهل فیه. بل آوجب له 
ما زاد بذره في قيمة الأرض» على coat‏ آو آوجب له مثل بذری على 
ماهو المختار» مع كونه ألقاه باختياره في أرض الغير بلا حق يسوغ له ذلك؛ 
وذلك لأن فعله هذا لا يخرح البذر عن كونه ملكا له عترم وإذا كان كذلك 
فلا يجوز ظلمه بتفويته عليه بلا عوض» وذلك غير مناف لوجوب ردعه عن 
ظلمه بما يكفي زاجراً له عن العود إلى مثله. 

وكذلك لو غصب ثوباً فصبغه. WUE‏ ير بين ترك الثوب له وأخذ 
فيمته منه غير مصبوغ وبين أخذه مصبوغاً ويعطي للغاصب ما زاد الصبغ فيه 
(ر: الدر الختان من كتاب الغصب. والادة / 894 / من المجلة). 

هذا وكا لم يجوز الشرع ظلم الغاصب بتفويت ملكه عليه لم يجوز مجاوزة 
الحد في تضمينه غير ما تناوله فعله وورد عليه مباشرة» ولذا كانت زوائد 
المغصوب آمانة لا تضمن بدون تعد آومنم ها عن الالك فلو غصب بقرة مثلا 
فولات عنده فهلك ولدها في يده بلا تعد ولا منع له عن المالك. أو غصب كرماً 
مئلا فأثمر في يده ثم هلك الثمر كذلك في يده بلا تعدّ ولا منع له عن المالك 
ملك SLE‏ لانه يرد عليه الغصب مباشرة (ر: الدر المختار وغيره في 
كتاب الغصب). 

وكذلك لو أتلف لغيره ه مثلياً ثم التقيا في بلد آخر قيمة المتلف من المثلى فيه 
اکثر من قیمته في بلد الخصب. فالخاصب یر بین اعطاء مثله واعطاء قیمته 
المعتبرة في بلد الخصب ما م یرض الالك بتأخير المطالبة بالمثل إلى بلد الخصب 
(ر: جامع الفصولين. الفصل الثالث والثلائین صفحة / ٠١‏ / ) فلم يوجب 
الشرع المثل في الصورة المذكورة على الغاصب حت بل خيره وسوغ له دفع 
القيمة مع أن المثلي مضمون بمثله. ولم يجوز إضراره وإن كان ظالاًء ولذا يشترط 
ترصن د اي الغصب, ليعلم هل للمدعي حق 
المطالبة (ر: جامع الفصولین. الحل السابق). 
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۱۷۹ 


القاعدة التاسعة عشرة (الادة / ۲۰) 


رالضصرر یس ال» 


آولا - الشرح 
«الضرر يزال» أي تجب إزالته. لأن الأخبار في کلام الفقهاء للوجوب. 
وهذه هي القاعدة الثانية من القواعد الثلاث الأصول المسوقات بشأن 
الضرر» من حظر إيقاعه» ووجوب إزالته بعد الوقوع» كا ذكرناه تحت القاعدة 
السابقةء وهذه هي المسوقة لبيان وجوب إزالته إذا وقع . 


Be‏ التطبيق 

مما يتفرع على هذه القاعدة: 

() ما لو استقرض من الفلوس النافقة مبلغا فکسدت. فعليه قيمتها 
عندهما(۱), ورجح قوفیا ثم إنه| اختلفاء فقال محمد: عليه قيمتها في آخر أيام 
رواجها؛ ورجح بعلامة الفتوى. وقال أبويوسف: عليه قيمتها يوم القبض ؛ 
ورجح آیضا بان علیه الفتوی, وبانه أنظر للمقرض من قول محمد. وأيسر لأن 
ضبط قیمته یوم الانقطاع عسر. وکیا رجحوا قول آبي یوسف في کساد الفلوس 
رجحوا قوله أیضا فیا لوغلت آورخصت بانه تجب قيمتها یوم البیم لو کانت 
لمناً ویوم القبض لوکانت قرضاٌ. (ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار. من 
فصل القرض ملخصا) . 


)۱( أي عند الصاحین. 





| (ب) ومنه: = ااا العراق فال ll‏ بمكة مشلا 


المقرض عند 8 يوسف» الراجح کا في المحل لمذكور مه الدر المختار 
وحاشيته رد المحتار) . 


فاجاب قيمة ey agai‏ صيرورتها ديناً ٤‏ الذمة بالقبضص أو بالبيع . 
وإيجاب قيمة الطعام في بلد القرض مع اا الان ایضا؛ ازالة للضرر عن 
المقرض والبائع فيا إذا رخصاء وعن ن المستقرض والمشتري فيا إذا غليا. انتهى . 


(ج) ومنه مشروعية خيار التغرير القولي في البيع إذا كان معه غبن 
فاحش. سواء کان التغریر من البائع للمشتري آومن الشتري للبائم» آو کان 
من الدلال لأحدهما فان الغرور بخبر بین امضاء البیم آو فسخه واسترداد ماله 
من مبیع آوئمن. (ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار من باب الرابحة 
والتولية» ومن باب الاستحقاق عند قول الشارح: شری دارا وبنى فیها 
فاستحقت) . 

(د) ومنه مشروعية ضمان التغری فان الغار یضمن للمغرور ما تضرر 
بسبب تغریره له. وذلك في ثلاث مسائل : 

المسألة الأولى ‏ أن يكون التغرير واقعا فى ضمن عقد العاوضت. ولو كان 
laut‏ أوكان غير مالي كعقد النكاح. فلو باع مال غیره فضولاً وقبض ثمنه 
فهلك في يده ولم يجز المالك بيعه» وكان المشتري حين دفع له الثمن لا يعلم أنه 
فضولي» فإنه يضمن له الثمن. (ر: جامع الفصولين» الفصل الرابع والعشرين 
صفحة / ۳۱۷) . 


وكذا لوزوجه امرأة ة على آنها حرة فولدت منه ثم ظهرت أمة واستحقت 
وضمنه المستحق قيمة الولد oY‏ ولد المغرور حر بالقيمة. رجع عل المزوج . 


وکذا لو قال رجل لاخر: «بایع ابني هذا) أي أضافه لنفسه وأمره بمبايعته | 


القاعدة (۱۹) ۱۳۸۱ 


«فقد آذنت له بالتجارة» فبایعه ثم ظهر آنه ابن الغی فان الأمور یرجم على 
الامر بئمن ما باعه . 

وکا لو اشتری دارا مثلا ثم بنى فيها ثم استحقت وقلع بناژه فان له أن 
یسلم النقض لبائعه ویرجم علیه بقيمة البناء مبنيا يوم تسليمه» سواء كانت أكثر 
من قيمته يوم بناه أو أقل . وقوهم : «شرى دارا ثم بنى فيها. . . الخ ». للاحتراز 
عما إذا بنى الدار نم اشترى آأرضها فاستحقت. فانه لاا يرجع والحالة هذه بقيمة 
البناء. (ر: معين الحكام» من فصل المشتري يرجع على وكيل البيع» من الباب 
التاسع والثلاثين). وعدم الرجوع في هذه الصورة لكون البناء قبل الشراء 
فلم يكن في ضمن المعاوضة . 

هذاء ثم إذا رجع المشتري المغرور على البائع الغار بقيمة البناء إذا سلمه 
النقض فإنما يرجع بما يمكن نقضه وتسليمه وله قيمة فلا يرجع بما لا قيمة له بعد 
النقض كتطيينها. وكا لا يرجع في ذلك لا برجم فیما غرمه للمستحق لقاء منفعة 
استوفاها کا لو نقصت الارض الستحقة بزراعة ها وضمنه الستحق نقصانها 
فانه لا یرجم علی بائعه با ضمنه لنقصانها. وکبا لو ظهرت الدابة الشتراة وقفا 
أو ليتيم أو معدة للاستغلال فضمنه الستحق بدل منفعتها عن الدة الاضية 
ab cote‏ لا یرجع عی بائعه با ضمنه من البدل لأنه كان لقاء منفعة 
استوفاها بالزراعة في الأولى» وبالسكنى بالفعل ‏ أو بالتمكن منها ‏ في الثانية . 


المسألة الثانية ‏ أن يكون التغرير في ضمن قبض يرجع نفعه إلى الدافع. 
كوديعة وإجارة» فلوهلكت الوديعة أو العين المأجورة ثم استحقت وضمن 


2 


ومثل الوديعة والا جارة الذ کورین الرهن» فلو رهنه lus‏ ثم هلكت في يده 
المسألة الثالثة ‏ إذا ضمن الغار للمغرور صفة السلامة نصاً. كا إذا قال 
لاخر: «اسلك هذا الطریق فانه امن وان سلکته وأخذ مالك فأنا ضامن». 


۱۸۱ شرح القواعد الفقهية 
فسلكه iol,‏ ماله فانه یضمن ; we‏ الدر ی نا من ۳ 
جامع لفصولین» صفحة a]‏ 


إن ما تقدم من aye‏ صمان التغرير في المسائل الثلاث الذ کورات غير 
ظاهرء فإن هناك مسائل آخر يجب فيها الضمان بسبب التغرير وليست داخلة 
تحت إحدى الثلاث المذكورة أصلاً. منها: ‏ 


( أ ) ما إذا أعار لغيره أرضا مدة معلومة للبناء أو للغراس» فبنى المستعير 
فيها أوغرس. ثم رجع المعير قبل انتهاء المدة المضروبةء فإن له أن يكلفه فلع 
البناء والغرس ويضمن المعير للمستعير ما نقص البناء والغرس بالقلع» وذلك 
بان یقوم قائ إلى نهاية المدة» ويقوم مقلوعاً ‏ أي مستحق القلع في الخال 
فيضمن فرق ما بینهیا بسبب تغريره لهء بالتوقيت ثم رجوعه قبل انتهاء الوقت. 
فلو قوم مستحق القلع بخمسة مثلاء وقوم مستحق البقاء إلى نهاية الدة بعشرق 
يضمن للمستعير فرق مابيهها وه وحمسة. (ر: الدر الختار وحاشیتله. 
في العارية) . 





(ب) ومنها: ماسيأتي في الكلام على القاعدة التاسعة والثمانين» من أنه 
لو أمر غيره بالحفر في جدار دار» وهو ساكن clad‏ وهي لغيره» فحفر» فضمن 
المالك الحافرء فإنه يرجع با ضمن عل yy‏ إذا كان لا يعلم أن الدار لغيرهء 
لأنه غره. وكذا يرجع عليه لولم يكن ساكناً في الدار, ولكن قال له: احفر لي 
فإنه يعد مغروراً من قبله فيرجع عليه. 

(ج) ومنها: أن شهود القيمة أو القسمة إذا قوموا أموال اليتامى والأوقاف 
بغبن فاحشر(١)‏ وهم يعلمون. أو غبنوا الوقف في الاستبدال. أو أخبروا بوجود 


)١(‏ عرّف فقهاء الحنفية الغبن الفاحش بأنه: مالا يدخل تحت تقويم المقومين من أهل 
الخبرة . فلو قوم | أحدهم بمائة درهم › وقومها الثاني بخمسة وتسعين». وقومها 
الثالث بتسعين مثلاء فبيعها بما بين التسعين والمائة فيه غبن يسيرء وبالتسعين فم دونها 


س 
= 


۱۸۳ )۱٩۹( القاعدة‎ 


السوغ ول یکن هنك مسوخ وهم عالون بذلك فانهم یضمنون النقص. 
بتصرف) . 

فكل تلك التضمينات من قبيل ضمان التغرير. oe: nas‏ الثلاث 
المتقدمة . 


وقد ذكر في رد المحتار هناك ما يفيد آن کون الال القوم وقفاً أو ليتيم غير 
قيد» بل خرج مخرج المعتاد من التساهل في ماهماء وإلا فغير الوقف ومال اليتيم 
كذلك . 


تنبيه آخر : 

قال الطرابلسي الحنفي في «معين الحكام» في (فصل في التسبب 
والدلالة): ولوقال الطحان لرب البر اجعل البر في الدلى فجعله فیه. فذهب 
من الثقب إلى الماء. والطحان كان عالماً به» يضمن, إذغره في ضمن العقد 
وهو يقتضي السلامة . انتهى . 


وهذا يفيد أن الغرور الموجب للرجوع في ضمن عقد المعاوضة لا يشترط 
فيه أن يكون في صلب dal‏ بل يكفي آن یکون مترتبا علیه» ىا في الفرع 
المذكور» ويؤيد ذلك أ الفروع المتقدمة هاهنا. 


* KK 


غبن فاحش للبائع. وبالائة فا فوقها غبن فاحش للمشتري . 

ثم حدد التاحرون من الفقهاء الغین الفاحش. للتیسیر في الفتوی والقضاء والتطبیق 
ob‏ ما بلغ خمس القيمة في العقار» وعشرها في الحيوان» ونصف العشر في العروض 
وسائر المنقولات. وهذا أخذت بجلة الأحكام العدلية في المادة / ١56‏ / منها. 


۱۸۵ 


القاعدة العشر ون (الادة / ۲۱) 


«الضر ورات تسیح الحظورات» 


ولا - الشر ح 

هذه القاعدة من فروع القاعدتين / /ا١‏ وم١/‏ لأن ما تفرع عليها يمكن 
أن يتفرع على تينك. فإن من فروعها: جواز إتلاف مال الغير إذا أكره عليه 
بملجىء. (ر: ماتقدم في الكلام على الادة / ۱۷). وجواز آخذ الدائن مال 
الدیون الممتنع عن الأداء إذا ظفر. وإن كان من خلاف جنس حقه في زماننا. 

وقيد بعض الشافعية» رضي الله تعالى عنهم. القاعدة الذکورة بأن 
لم تنقص الضرورة عن الحظورات lols‏ نفصت فإنه لا يباح له المحظور. 

وقواعدنا لا تأبامء فقد ذكروا أنه إذا دار الأمر بين السئة البدعة فتركه 
أولى» وإذا دار بين الواجب والبدعة ففعله gl‏ وذكروا أنه لو دفن اميك 
بلا كفن لا ينيش» لأن eye the‏ أشد من تركه بلا كفن . ويؤيده أيضاً المواد 
۰ و ۲۸ و ۲۹ / ASN‏ 


ا 


AY 


القاعدة الحادية والعشر ون (المادة / ۲ ۲) 


«الضر ورات تقدر بقدرها» 


آولا - الشرح 
هي في قوة التقييد للمادة / ۲۱ / معنی مافسرنا به فوضم في تتمة 
المادة / ۱۸ /: «وإذا اتسع ضاق». 


وفائدة وضع هذه القاعدة عقب السابقة التنبيه على أن ما تدعو إليه 
الضرورة من المحظورات إنما يرخص منه القدر الذي تندفع به الضرورة 
فحسب. فاذا اضطر الانسان لحظور فلیس له آن یتوسم في المحظور» بل 
يقتصر منه على قدر ما تندفع به الضرورة فقط . 


ثانياً ‏ التطبیق 

ومن جملة ما يتفرع على هذه القاعدة : 

(أ) أن المشتري إذا ادعى بالمبيع عيبا لا يطلع عليه إلا النساءء فإنه 
يقبل فيه لأجل توجيه الخصومة فقط قول الواحدة العدل. والثنتان أحوط. فان 
قالت واحدة أو ثنتان أن العيب المدعى به قائم يحلف البائع ولا يثبت حق الرد 
بشهادة النساء وحدهن. لأن ثبوت العيب بشهادتبن ضروری» ومن ضرورته 
ثبوت توجیه الفصومة دون الرد. فیحلف البائع فان نکل تأیدت شهادتین 
بنکوله فیثبت الرد. (ر: الدر الختار وحاشیته رد الحتار من خيار العيب» نقلا 
عن القدوري» قبیل قول التن: استحق بعض البیع). 


۸۸ ۱ شرح القواعد الفقهية 


(ب) ومنها: أن من اضطر لأكل مال فان الضرورة تقتصر عل 
إباحة إقدامه على أكل ما یدفع به الضرورة بلا | ثم فقطى ولكن لا تدفع عنه 
الضمان. (ر: مايأتي في المادة / ۳۳). 

(ج) ومن ذلك من أكره على اليمين الكاذبة فإنه يباح له الإقدام على 
التلفظ مع وجوب التورية والتعريض فيها إن خطرت على باله التورية 
والتعريض. فإن في المعاريض مندوحة . 


ان 


۱۸۹ 


القاعدة الثانية والعشر ون (١المادة‏ / (YY‏ 
Le»‏ حار لعذر بطل بز واله» 


آولا - الشرح 
هي في قوة التقييد للمادة / ۲۲ / بأن اباحة الحظور للضرورة مقيدة بمدة 
فيام الضرورة. آو آنها فی قوة التعلیل للمادة قبلها. 
ثانياً ‏ التطبیق 
(أ) لوالى من زوجته وهومريض فإن فيئه إليها بالقولء ولكن إذا 
أسباب الرخصة يملع من الاحتساب بالرخصة الأولى. (ر: رد الحتار 3 باب 
الظهار) . 
(ب) وکذا جوز محمیل الشهادة للغير بعذر السفر آو الرض. فاذا زال 
ذلك العذر قبل أداء الفرع للشهادة بطل الحواز. 
)=>( وكذا یتفر ع على المادة ما حاء ٤‏ المادة / لااه / من المجلة 
(د) وكذا مالواشتراه فاجره ثم اطلع على عيب قديم فيه فله فسخ 
الا جارة بعذر الرد بالعیت . (ر: رد المحتارى من خيار العيب)» فادا زال العيب 
امتنم حق الفسخ . 
(ه) مما يتفرع على هذه المادة ما لووقع الحريق في دار المودع فدفعها إلى 


۱۹۰ شرح القواعد الفقهية 





أجنبي ۸یضمن. فلوفرغ من ذلك ول يستردها يضمن. إذيجب عليه 
الاسترداد لأن الإيداع عقد غير لازم فكان لدوامه حکم الابتداء. (ر: جامع 
الفصولین. الفصل الثالث والثلائین» صفحة / ۱٤۹‏ ۱۵۰). 


% #۴ 


۱۹۱ 


القاعدة الثالثة والعشر ون (الادة / ۲) 
«إذا زال المانع عاد المنوع ( 


أولاً ‏ الشرح 
هذا نصها ک| 2 أوائل باب الحضانة yl OLS cy‏ 
آفادت هذه القاعدة حکم عکس ما آفادته القاعدة السابقت فان السابقة 
آفادت حکم ما جاز بسب ثم زال وهذه آفادت حکم ما امتنم لسبب ثم زال 
السبب الانع . 


المراد بلفظ (عاد» من قوهم : (عاد المنوع»: (ظهر) آو (حصل) لیشمل 

ما وجد في pile Lee abel‏ ثم زالء كا في بعض الفروع الآتية. 
بات التطبيق 

يتفرع على هذه القاعدة مسائل : 

(أ) منها: مالو أوصى لوارث ثم امتنع إرثئه بمانع صحت. کم 

(ب) ومنها: مالووهب حصة شائعة قابلة للقسمة ثم قسم وسلمها 
صحت اطمية . 

(ج) ومنها: ما لووهب عيناً لآخر فزاد الموهوب له فيها زيادة متصلة غير 
متولدة حتى امتنع حق الرجوع. فإذا زالت تلك الزيادة عاد حق الرجوع . 


(د) ومنها: مالوعوض الموهوب له الواهب عن هبته امتنع حق 
الرجوع» فادا است ستحق العوض عاد حق الرجوع . 

)+( ومنها ما لو انهدمت الدار المأجورة سقطت سقطت الأجرة. فإذا بناها ا 
fe‏ المدة قبل أن يفسخ الستأجر الإجارة عادت في المستقبل . 

)3( ومنها: ما لو اطلع عل عيب قديم ف المبيع له رده » ولكن إذا 
حدت عنده عيب آخر امتنع الردى فإذا زال العيب الحادث ولو بمداواة المشتري 
عاد حق الرد. 

(ز) ومنها: ما لورهن الشتري البیع فاسدا امتنع حق الفسخ. فإذا 
افتکه عاد الفسخ لولم يكن قضي على المشتري بقيمته . (ر: جامع الفصولین» 
صفحة / )4٩‏ وفي الموطن المذكور: الأصل أن المانع إذا زال بما هو فسخ من كل 
وجه كفك رهن » ورجوع ف هب ورد م عل الشتري (الذي هو البائع 
ولوزال lh‏ تایب ols‏ رد على المشتري 
eal Ans‏ عیب بتراض بطل حى 3 ي الرد كأنه اشتراه Ltt‏ ولو قضی 
بقیمته بطل حى الاسترداد ف الوجوه كلها ; انتهى ببعض توصيح . 


)7( ومنها : مالو اشتراه فرهنه د ثم اطلع على عيب قديم عند البائع يمتنع 
الرد» فادا فله رده . رز رد الحتار Gg‏ خيار العيب) . 


ثم بلغ الصبي أو أبصر الأعمى eta‏ والأصل : أ | ردت شهادته 
لتهمة فزالت ثم شهد لا تقبل اما بای تساج 


(ي) ومنها: ما لو تناقض المدعي في دعواه ثم ارتفع التناقض بتصدیق 
ا لخصم آو بتکذیب الحاكم فان دعواه نسمع . (ر . المادتين 7-- ۱7۱۵ / 
من المجلة . | 


(ك) ومنها: ما لوأقر لآخر بعين في يد غيره فإن إقراره لا يعمل عمله. 


القاعدة (۲۳) ۱۹۳ 


ولکن |ذا ملکها القر یوماً ما فان القر له یطالبه جوجب ز[قراره. (ر: الدر 


(ل) ومنها: ما لو آذن الراهن للمرتهن باستعمال الرهن أو إعارته. 
فاستعمله أو أعاره فإنه يخرج من ضمانه فلو هلك في أثناء ذلك يبلك أمانة فإذا 
انتهى العمل عاد رهنا. 

(م) ومنها: مالوزال سبب الفساد في المجلس فإنه ينقلب البيع 

(ن) ومنها: ما لوشرى شيئا بعقد فاسد فتعيب عنده لا بفعل البائع ثم 
فسخ البيع بسبب الفساد وأخذ البائع المبيع ونقصان العيب ثم زال العيب يسترد 
الشتری من البائع ما دفعه له من نقصان العيب . (ر: رد المحتارى 8 البيع 
الفاسد قبيل قول المتن: وكره تحرياً البيع عند الاذان الاول). 


(س) ومنها: مالو أذن المستأجر للمؤجر ببيع المأجور فباعه حتى انفسخت 
الإجارة ثم رد المشتري العين المبيعة بطريق هو فسخ (كا إذا ردها بعيب قبل 
القبض مطلقا أو بعده بقضاء) تعود الإجارة. وبه يفتى. (ر: رد المحتار» عن 
الفتاوى البزازيت أواسط فسخ الإجارة) . 


(ع) ومنها: مالواجر إجارة مضافة ثم باع المأجور أو وهبه قبل بجيء 
الوقت فإن الإجارة تبطل (هذا مبني على المعتمد في المذهب من عدم لزوم 
الاجارة الضافت ولكن المجلة على خلافه) فلورد عليه بعيب بقضاء أورجع في 
الهبة قبل الوقت عادت الإجارة . (ر: رد الحتار. من ما يبطل بالشرط الفاسد 
ولا يصح تعليقه به, عند قول المتن: وما تصح إضافته إلى المستقبل نقلاً عن 
جامع الفصولین) . 

(ف) ومنبا: مالووکله بیع شيء ثم باعه الوکل ثم ارتفع البیع 
بما هو فسخ من كل وجه (كأن رد عليه بعيب قضاء) فإن الوكيل لو باع وا حالة 
هذه يصح. (ر: الدر المختارء اخر باب عزل الوکیل صفحة / ۱۸ / من 
احزء الرابع من رد الحتار) . 


١9‏ شرح القواعد الفقهية 

(ص) ومنها: ما لو تزوجت صاحبة حق الضانة بغير محرم من الصغير 
الحضون. ثم طلقت. فإنها يعود إليها حق حضانتها لزوال الانع . 

(ق)(۱) وکذلك لو نشزت الزوجة ثم عادت ای بيت زوجهاء فإنها يعود 
الیها استحقاق النفقة. لزوال الانم آیضا وهو النشوز. 

وقد يتوهم في هاتين المسألتين الأخيرتين ( ص ) و (ق) أنها قد سقط فیهیا 
الحق ثم عاد على سبيل الاستثناء من قاعدة أن (الساقط لا يعود) الآتية. لكن 
نص ني الدرر والشرنبلالية : آوائل احضانة. علی آن هذا من قبیل زوال الانم 
وعودة الممنوع. لأن الحق فيها لا يسقط. | 


KF % 


)١(‏ كان الفرعان (ص) و(ق) ساقطين في الطبعة السابقة فاستدركناهما في هذه الطبعة 
الثانية . (مصطفى ابن المؤلف). 


القاعدة الرابعة والعشر ون (المادة / ۲۵) 
«الضرر لا ی ال بثله» 


آولا - الشرح 
الضرر لا يزال بمثله. ولا بما هو فوقه ا بل با هو دونه . هذه المادة 
تصلح of‏ تکون فیدا للمادة / ٠١‏ / «الضرر يزال» أي إلا إذا كانت إزالته 
لا تتيسر إلا بإدخال ضرر مثله على الغيرء فحینثذ لایرفم بل مجبر بقدر 
الإمكان. فإن كان مما يقابل بعوض كالعيب القديم إذا اطلع عليه المشتري وقد 
تعيب المبيع عنده امتنع الرد ورجع المشتري على بائعه بما قابل الثمن» إلا إذا 
رضي بأخذه معيبا فيأخذه ويرد جميع الثمن. 


وان کان ما لا یقابل بعوض ک إذا أراد صاحب العلو بناء السفل المهدم 
ليضع عليه علوه وأبى الآخر فإن الآبي لا يجبر على العمارة» ولكن ينفق 
صاحب العلو من ماله على البناء ويمنع صاحبه من الانتفاع إلى أن يدفع له 
ما أنفقه على البناء إن كان بناه بإذنه أو بإذن الحاكم. وإلا فحتى يدفع له قيمة 
البناء يوم بناه . 


وكا إذا امتنع الراهن عن الإنفاق على العين المرهونة فإنه لا يجبر على 
الانفاق. لآن الانسان لا يجبر على الإنفاق على ملكه, ولكن لا تعلق حق الرتبن 
بماليتها وحبس عينها ولا يمكن ذلك بدون الإنفاق عليها لتبقى عينهاء فان 
الحاكم يأذن للمرتهن بالإنفاق عليها ليكون ما ينفقه ديناً على الراهن. 
(ر: الدرر» من كتاب الرهن) . 


١5‏ شرح القواعد الفقهية 
وإذا كان الضرر لا تتيسر إزالته إلا بإدخال ضرر على الغير مثله ولا يمكن 
جبره يترك عل حاله ک| ادا لم يجد الضطر لدفع الاك جوعا الا طعام مضطر 
وكا لوتعسرت ولادة المرأة» والولد حي يضطرب في بطنهاء وخيف على 
الام فإنه عمتسم من تقطيع الولد carl oy‏ لأن موت الام به أمر موهوم . 
(ر: الدر المختار وحاشيته رد المحتارى من باب الصلاة على الحنازة) . 


*F‏ 6 که 


۱۹۷ 


القاعدة الخامسة والعشر ون (الادة / >۲) 
ریتحمل الضرر اضشاص لدفع الضرر العام» 


أولا - الشرح 
استفید عنطوق هذه القاعدة بعض ما آفادته القاعدة السابقة بمفهومها 
الخالف. فان مفهومها آن آحد الضررین اذا کان لا یائل الأخر فان الاعلی 
Sly‏ بالأدن. وعدم الماثئلة ببن الضررین اما خصوص آحدهما وعموم الاخر 
وهو ما أفادته هذه القاعدت أو لعظم أحدهما على الآخر وشدته في نفسه. 
وهوما أفادته القاعدة الآتية. 
ثانياً ‏ التطبيق 
فمن الأول: 
)1( ما تقدم في المادة / ۷ / من الغرفة الوطية البارزت واناح الداني 
والسیل الضر. إذا كانت في طريق العامة تزال وإن كانت قديمة. 
(بس) ومنه: الحائط المتوهن إذا كان في الطريق» فإنه يجب نقضه على 
مالكه دفعاً للضرر العام . 
(ج) ومنه: وجوب قتل قاطع الطريق إذا قتل بأي كيفية كانت بدون 
قبول عفو عنه من ولي القتيل» دفعاً للضرر العام . 
(د) ومنه: حبس العائن» وقتل الساحر إذا أخذا قبل التوبة» وقتل 
الخناق إذا تكرر منه ذلك ووجوب قتل كل مؤذ لا يندفع أذاه إلا بالقتل» ك) 
أفتى به الناصحي (ر: الدر المختار من باب التعزير) . 


۱۹۸ شرح القواعد الفقهية 


(ه) ومنه: جواز التسعیر ذا تعدی آرباب القوت آفي بیعه ال 
الفاحش pods)‏ هنا بضعف القيمة) وربما كان مفرعاً على مقابل الصحیح لان 
الغبن الفاحش ما لا يدخل نحت تقويم المقومين . | 
وقت السعة (ر: الذر المختار وحاشيته رد المحتارى من احظر والاباحة) . 

(ز) ومن دلك: alll‏ من MAI‏ حانوت للطبخ آو للحدادة مثلا بين 
البزازین . 

(ح) ومنه: جواز الحجر عل الطبیب احاهل (ر: الدر الختارء من 
الحجر). | 

)+( ومنة . جواز خرب العقارات المجاورة للحريق et‏ السريان بإذن 
الإمام (ر: المادة / 9419 / من المجلة) فلو هدمها بغير إذن الإمام ضمن قيمتها 

(ي) ومنه: ما نی الادة / ۱۳۲۵ / من الجلة. 

)3( ومنه: جواز المرور dG‏ ملك الغر ل#صلاح النپر العام col wis‏ 
فإن فيه ضرر الخاص لدفع الضرر العام وهو يجوز (ر: جامع الفصولين. الفصل 
الخامس والثلائن» صفحة / ۲۷۲). 


6 


۱۹۹ 


القاعدة السادسة والعشر ون (الادة / ۲۷) 
«الضرر الأشد یال بالضرر ال خف» 


أفادت هذه القاعدة حكم النوع الثاني من النوعین الداخلین في مفهوم 
القاعدة / ۲۵ / tile oly (S‏ 


ثانياً - التطبیق 
le‏ تفرع على هذه القاعدة : 
(أ) وجوب النفقات في مال الموسرين لأصولهم وفروعهم (لكن 
لا يشترط في نفقة الأبوين اليسار بل إذا كان كسوبا ضمها إليه) وأرحامهم 


(ب) ومنه: حبس من وجبت عليه النفقة إذا امتنع عن أدائها ولو نفقة 
ابنه وجواز ضربه في الحبس إذا امتنع عن الانفاق. 

(ج) ومنه: ما لو بنى أو غرس في العرصة بزعم سبب شرعي» كا 
لوورث إنسان أرضا فبنى فيها أوغرس ثم استحقت فإنه ينظر إلى قيمة البناء 
أو الغراس مع قيمة العرصة eb‏ كان أكثر قيمة يتملك صاحبه الآخر بقيمته 
جبرأ على مالكه. أما لوغصب أرضاً فبنى فيها أوغرس ثم طلبها مالكها فإن 
الغاصب يؤمر بقلع البناء أو الغرس مها بلغت قيمتهء إلا إذا كان قلعهما يضر 
بالأرض فإن المالك يتملكه] بقیمتهیا مستحقين للقلع (ر: المادة /905 / 
من المجلة) . 


Ye‏ شرح القواعد الفقهية 
تنسبیه : 

١‏ إذا امتنع عن الإنفاق على رحمه المحرم يحبس. فإذا امتنع أيضا 
يضرب . 

۲ - |ذا امتنم عن کفارة الظهار يحبسء» فإذا امتنع أيضاً ضرب . 

۳ إذا امتنع عن القسم بين زوجاته يحبس» فإذا امتنع أيضاً يضرب . 
(ر- الأشباه والنظاش القضاء) . | 


ند 2 که 


القاعدة السابعة والعشر ون (الادة / CYA‏ 
«إذا تعارض مفسدتان 
روعی آعظمها ضر را بارتکاب آخفهیا» 


آولا - الشرح 
مراعاة أعظمهیا تکون بإزالته. لأن المفاسد تراعى نفياً. كما آن الصالح 
تراعى إثباتاً. 
قال بعضهم : إن هذه القاعدة عين السابقة . 
ولكن يكن أن يدعى تخصيص الأولى با إذا كان الضرر الأشد واقعاً 
وأمكن إزالته بالأخف كا في الأمثلة المسوقة فيهاء وتخصيص هذه با إذا تعارض 
الضرران ول يقع أحدهما بعد. وهذا أحسن من دعوى LSS‏ إذ التأسيس 
أولى من التأكيد إذا أمكن . وإلى هذا التخصيص يشير التعبير بيزال في الأولى 
وبتعارض ف الثانية . 
ثانياً ‏ التطبيق 
يتقرع على هله القاعدة : 
an‏ نجويز أخحذ الأجرة على ما دعت إليه الضرورة من الطاعات ‏ 
كالأذان والإمامة وتعليم القرآن والفقه. 
(ب) وتجويز السكوت على المنكر إذا كان يترتب على إنكاره ضرر أعظم . 
كما تجوز طاعة الأمير الجائر إذا كان يترتب على الخروج عليه شر أعظم. 


4 شرح القواعد الفقه‎ ey 


(ج) ومنه: جواز شق بطن الميتة لاخراج الولد إذا كان ترجى حياته 
رل الدر المختارى الجنائز) . 


FF *F 


القاعدة الثامنة والعشر ون (المادة / ۲۹) 
jy)‏ أهون الشرين» 


الشرح مع التطبيق 
هذه القاعدة عين سابقتهاء وما قيل فيها يقال في هذه. 


kK X 





القاعدة التاسعة والعشر ون (المادة / ٠م)‏ 
(ر در ۶ الفاسد vl‏ من جلب المصالح (( 


آولا - الشرح 
((درء المفاسد أولى من جلب ihe!‏ فإدا تعارضت مفسدة ومصلحة قدم 
دفع الفسدة غالبا لأن اعتناء الشارع بالمهيات أشد من اعتنائه بالأمورات. قال 
عليه الصلاة والسلام : (ما نبيتكم عنه فأاجتنبوه» وما أمرتكم ره فأتوا منه 
ما استطعتم)» رواه الإمام النووي في الأربعين . 


انیا - التطبیق 

كما تفرع على هذه الماعدة: 

61 أن کلف ساعيه لها ely‏ ان تسس له آنا مضي 
تصرفاً مضرا بالاخرء ون کان یتصرف فی خالص ملکه aks aly‏ 
(ر: المادة / ۱۱۹۲ / من الجلت). 

(ب) وما یتفرع علیها آیضا: الحجر على السفيه. 


(ج) ومنه: أنه ليس للإنسان أن يفتح كوة تشرف على مقر نساء جاره. 
بل يكلف أن يتخذ فيها ما يقطع النظر. وكذلك ليس له أن يحدث في ملكه 
ما يضر بجاره ضررا ا كا ناذه بجانب دار حاره اه مشاه یوهن المناء 
أو معصرة أو فرناً؟ نع السكنى بالرائحة والدخان. وكذا لواتخذ بجانب دار جاره 

كنيفا أو بالوعة أو ملقى قمامات يضر بالحدار فلصاحب احدار أن يكلفه إزالة 


ve‏ شرح القواعد الفقهية 
الضرر (ر: الادة ۱۲۰۰ / من المجلة) وإذا كان الضرر لا يزول إلا برفعه بالمرة 
فإنه يرفع رر: الادة / ۱۲۱۲ / من الجلة) ون کان لحدثه منفعة في ابقائه لان 
درء الفاسد آوی من جلب النافع . 

رد) ومنه: ما تقدم تحت الادة / ۲5 / من أنه يمنع من اتخاذ حانوت 
للطبخ آو للحدادة بین البزازین کما تشبر لیه القاعدة رر: الادة / ۲۵). 

(ه ) وجوزوا الکذب بین التعادیین للاصلاح. 

والظاهر آن هذا اي تقدیم التفعة ومراعاتها حين تربو علی الفسدة) فيا 
إذا كانت المفسدة عائدة عل نفس الفاعل» کمسألة تجویز الکذب الذکورق ‏ 
آما [ذا کانت الفسدة عائدة لغیره» کمساألة العلو والسفل التقدمة ونظائرها. فانه 
نع منها لمجرد وجود الضرر للغير وإن كانت المنفعة تربو كثيرا على المفسدة . 


٩۴ ۴ 


القاعدة المكملة ثلاثين (المادة / )١‏ 
«الضر ر يدفع بقدر الإإمكان» 


أولآً ‏ الشرح 

الضرر يدفع بقدر الإمكان. فإن أمكن دفعه بالكلية فبهاء وإلا فبقدر 
ما يمكن. فان كان مما يقابل بعوض جبر به كا تقدم التمثيل به تحت 
الادة / ۲۵ | . 

وکا لو عفا بعض آولیاء القتیل عن القصاص انقلب نصیب الباقین دیة. 

وكا في المغصوب فإنه یدفع الضرر برده ٍذا بقي عینه وكان سلي» فان 
م تبق عينه أو بقيت ولكن غير سليمة بأن تعيبت» ففي الأول: ee‏ رن 
مثله أو قيمته» سواء كان عدم بقائه ا كالطعام إذا أكله الغاصب» 
أوحكمياً یا إذا كانت شاة مثلا فذبحها وطبخها أو حنطة فطحنها. وفي الثاني : 
إن كان العيب فاحشا (وهو ما فوت بعض النفعة).» فإذا كان المغصوب غير 
ربوي يتخير المالك في جبر الضرر بين أخذه وتضمين الغاصب ما نقص بالعيب 
أو طرحه عليه وتضمينه القيمة» وکا ویو ری ا بایان 
النقصان أو طرحه عليه وتضمينه مثله أو قيمته من خلاف جنسه في مثل مسألة 
القلب وإن كان غير فاحش (وهوما فوت الحودة ونقص الالية) كالحرق اليسير 
فان جبر الضرر Cpe‏ باخذه وتضمین النقصان الا نی الربوي فان حکمه 
ما تقدم . 


أما إذا لم يمكن دفع الضرر بالكلية ولا جبره فإنه يترك على حاله ک| مثلنا 


| به نحت الكلام على المادة / Yo‏ / وکا اذا أخرج الشتری المبيع عن ملكه 
ول يكن حدث عنده مايمنع الرد ثم اطلع على عيب قديم فيه فإنه لا يرجع 
بنقصان العيب. | 

وقد تقدم مسائل إزالة الضرر بقدر الإمكان بأزيد من هذا في أثناء الكلام 
على المادة / ه / وقد أعدناها هنا بأمثلة غير التي تقدمت زيادة للایضاح. 


تلسبيه : 


إنما قيدنا بالإخراج في قولنا أخيراً وكا إذا أخرج المشتري المبيع عن ملکه» 
لأنه لو هلك ف بذه أو أعتقه لا عل مال أو وقفه فإنه يرجع بنقصان العيب . 


FF % 


القاعدة الحادية والثلاثون (المادة / (YY‏ 
«االحاجة رل منزلة الضرورة. عامة كانت أو خاصة» 


أولاً ‏ الشرح 

الحاجة یل فيا يحظره ظاهر الشرع منزلة الضرورة عامة كانت 
أ وخاصة. وتنزيلها منزلة الضرورة في كوا OS dB dy (SS es‏ 
حکم الاول مستمرا وحكم الثانية موقتا بمدة قيام الضرورة إذ الضرورة 
تقدر بقدرها . 

وكيفيا كانت الحاجة فالحكم الثابت بسببها يكون عاماً بخلاف الحكم 
الثابت Gall‏ والعادة فإنه يكون مقتصراً وخاصاً بمن تعارفوه وتعاملوا عليه 
واعتادوه» وذلك لآن الحاجة إذا مست إلى إثبات حکم تسهیلا على قوم لا يمنع 
ذلك من التسهيل على آخرين ولا يضرء بخلاف الحكم الثابت بالعرف والعادة 
فإنه يقتصر على أهل ذلك العرف إذ ليس من الحكمة إلزام قوم بعرف آخرین 
وعادتهم ومؤاخذتهم بها. 

ثم الضرورة هي الحالة الملجئة إلى ما لا بد منه. 

والحاجة هي الحالة التي تستدعي تيسيراً أوتسهيلاً لأجل الحصول على 
القصود. فهي دون الضرورة من هذه الجهة. وإن كان الحكم الثابت لاأجلها 
or‏ والثابت للضرورة موقتاً ک| تقدم . 

لم إنما يضاف تجويز الحكم إلى الحاجة فيم| يظهر إذا كان تجويزه WE‏ 
للقياس. وإلا كانت إضافته للقياس أولى . 


۳۱۰ شرح القواعد الفقهية 


والظاهر أن ما يجوز للحاجة إنما يجوز فيا ورد فيه نص يجوزه. آو تعامل 
او م يرد فيه شيء منیا ولکن ‏ يرد فيه نص يمنعه بخصوصه وكان له نظير في 
الشرع يمكن إلحاقه به وجعل ما ورد في نظيره وارداً فيه . 

كما في بيع الوفاء فإن مقتضاه عدم الجواز. لأنه إما من قبيل الربا لانه 
انتفاع بالعين بقابلة الدین أو صفقة مشروطة في صفقة كأنه قال: بعته منك 
بشرط آن تبيعه مني إذا جئتك بالثمن. وكلاهما غير جائزء ولكن لا مست 
الحاجة إليه في بخارى بسبب كثرة الديون على أهلها جوز على وجه أنه رهن 
آبیح الانتفاع بأنزاله۲۱. والرهن على هذه الكيفية جائز. 


أو كان لم يرد فيه نص يجوزه أو تعامل. و يرد فيه نص يمنعه. is‏ 
نظير جائز في الشرع يكن إلحاقه به» ولكن كان فيه نفع ومصلحة. كا وقع في 
الصدر الأول من تدوين الدواوين» وضرب الدراهم» والعهد بالخلافة وغير 
ذلك مما لم يأمر به الشرع ولم ينه عنه ولم يكن له نظير قبل. فإنه دعت إليه الحاجة 
وسوغته الصلحت بخلاف الضرورة فإن مايجوز لأجلها لا يعتمد Lise‏ 
من ذلك . 

أما ما لم يرد فيه نص یسوغه ولا تعاملت عليه الأمة» ولم يكن له نظير في 
الشرع يمكن إلحاقه به.» وليس فیه مصلحة عملية ظاهرق فإن الذي يظهر عندئذ 
عدم جوازه, جریا على ظواهر الشرع» لأن ما يتصور فيه أنه حاجة والحالة هذه 
يكون غير منطبق على مقاصد الشرع. وقد ذكر ابن الهمام أن نفي المدرك 
الشرعي يكفي لنفي الحكم الشرعي (ر: فتح القدير في باب شروط الصلاة) . 

وأما ما ورد فيه نص يمنعه بخصوصه فعدم الجواز فيه واضح ولو ظنت فيه 
مصلحة لأنها حينئذ وهم. (ر: ما سيأ تحت القاعدة / ۳۸). 


)۱( أنزاله: أي ثمراته ومنافعه كلبن الشاة وثمر الشجرة. 


القاعدة (۳۱) ۲۱۱ 


انیا - التطبیق 
نما فرع على هذه القاعدة: 
( أ ) تجويز الإجارة. فإنها جوزت بالنص على خلاف القیاس للحاجة 
الیها. وذلك لأن عقد الإجارة يرد على النافع وهي معدومت وتمليك المعدوم 


قبل وجوده یستحیل» ولا يمكن جعل العقد فيها مضافا إلى زمن وجود المنفعة 
لأن التمليكات لا تقبل الاضافة. 


(ب) ومنه: تجویز السلم. فانه جوز بالنص آیضا على خلاف القیاس 
للحاجت GY‏ بيع المعدوم Lal‏ 


(ج) ومنه: تجويز ضمان الدرك فإنه جوز بالإجماع. على خلاف 
القياس. وذلك لأن الكفالة من جهة المطلوب. وهوالمكفول عنه. بمنزلة الطلاق 
والعتاق لا تتوقف على قبوله» ومن جهة الطالب. وهو الکفول له بمنزلة البيع 
لأا SLE‏ حق مطالبة الکفیل فتستدعي التنجیز کساثر التملیکات. وضمان 
الدرك عبارة عن ضمان الثمن للمشتري عند استحقاق المبيع» فهو كفالة 
مضافة » والقياس يأباها لاها غليك للطالب كا ذكرناء والتمليكات لا تقبل 
الإضافة. YS‏ جوزت بالإجماع (ر: الحداية» من الكفالة) لكان التعاملء 
وبقوله تعالى : #ولن جاء به حمل بعير وأنا به زعيم» على ما فيه من البحث. 

(د) ومنه: 00 استئجار السمسار على أن له في كل مائة كذاء فان 
القياس ینعه ويوجب له أ جر الثل . ولکن جوزوه للتعامل (ر: رد ام 
الا جارة الفاسدة. نقلا عن التتارخانية عن محمد بن سلمة) وقال عقبه: وكثير 
من هذا غير جائز فجوزوه لحاجة الناس إليه . 


ا شت es‏ فإنه جور tk elo‏ 9 سبحانه : 
فإن أرضعن لكم فاتوهن ل أجورهن 4 . وإلا فالقياس يأباه ay‏ وارد د على 
استهلاك العين. والإجارة إذا وردت على استهلاك الأعيان مقصودا لا تجوز. 


۳۱۲ شرح القواعد الفقهية 





(و) ومنه: مجویز الاستصناع فیا فيه تعامل على الصحیح من آن 
0 بیع لا عدة فان القياس يأباه لأنه بیع ین نکن 9 
id‏ و را و | | 

رز) ومنه: نجویز دخول احمام باجرء فمقتضی القیاس عدم جوازه, 
لأنه وارد على استهلاك الأعيان وهو الماء الحار» ومع ذلك فإن ما يستوفيه كل من 
إلحاقه به» وهو جواز استئجار الظئر بطعامها وكسوتها (ر: تنوير الأبصارء من 
الإجارة الفاسدة) فإن ما يستوفيه كل من المؤجر والمستأجر من صاحبه جهول . وهذا 
النظیر رآعني استئجار الظثر بطعامها وکسوتها) هو من السوابق الشائعة من صدر 
الإسلام بلا نكير» وجوازه مروي عن أبي حنيفة نفسه (كما في شروح اشداية 
ورد الحتار من الا جارة الفاسدة) . | 

(ح) ومنه: جویز الوصية. فان القیاس یأباها لأنبا تمليك مضاف ا بُعد 
ا یت 0 الا ضافتف سای بالوت بقل ۳ الوارث | 
الکتاب ppl‏ للحاجة. 
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1۳ 


القاعدة الثانية والثلاثون (المادة / م) 
«الاضطر ار لا بنطا حق الغير» 


آولا - الشرح 

الاضطرار لا يبطل حق الغبر سواء كان الاضطرار: (۱) بأمر سماوي 
كالمجاعة والحخيوان الصائل, (۲) أو غير سماوي» کالا کر اه اللجی ء. 

ففي الأول : يجوز له أن یأکل من مال الغیر بقدر ما یدفع به افلاك عن 
نفسه جوعاء ويدفع الصائل le‏ آمکن ولو بالقتل» ويصمن ف الحلین وان كان 
EY‏ فإن الاضطرار يظهر في حل الإقدام لا في رفع الضمان وإبطال حق 
الغير. 

ds‏ الثاني: إذا كان وارداً على إتلاف مال الخ فإن المكره (بالكسر) 
یضمنه أما غير الملجىء فإنه لا يبيح الإقدام على الإتلاف ولو أقدم فإن الضمان 
عليه لا على المكره لأن الاضطرار لا يتحقق في غير الملجىء بالنسبة لمال الغير. 


نله : 
الظاهر آن ضمان الکره (بالکس لا مختص با إذا كان المكره على إتلافه 
مال الغير» بل مثله ما إذا كان مال المكرّه (بالفتح) بدليل ما نصوا عليه من أنه 


لو أكره على أكل طعام نفسه وكان غير جائع فإن المكره يضمنه له. 
ثانياً ‏ التطبیق 
بالإضافة للمسائل الواردة في (قسم الشرح) : 


۳۱ شرح القواعد الفقهية 


(]أ) منها: مالوانتهت مدة الإجارة أو العارية والزرع بقل 4 hat‏ 
بعد فانه يبفى Jl‏ أن بستحصد » ولكن بأجر المثل. oY‏ اضطرار المستأجر 
والمستعير lay‏ لا يبطل حق المالك فتلزم الأجرة . 

(ب) وكذلك : لو انتهت مده اجارة الظش وقد صار الرضيع لا ان 
ثدي غيرهاء ولم یستفن بالطعام. فانها تجبر على إرضاعه ولکن باجر الثل. 

(ج) وکذا ما ذکروا من آنه لوعلق طلاق زوجته fad Le‏ نفسه الذي 
لا بد منه» وکان التعلیق فی الصحة والشرط فی الرض. یکون فاراً وترث OY‏ 
اضطراره إلى فعل ما لا بد منه لا یبطل حق زوجته ف الارث فترث . 7 ie‏ 
وغيره . من باب طلاق الریض). 


KR 


Y\o 


القاعدة الثالثة والثلاثون soll)‏ / ۳( 
Ley‏ حرم oil‏ حرم إعطاؤه» 


Vi‏ — الشرح 

معنی هذه القاعدة آن الشيء الحرم الذي لا يجوز لأحد أن يأخذه 

ويستفيد منه يحرم عليه أيضا أن يقدمه لغيره ويعطيه إياه. سواء أكان على سبيل 

المنحة ابتداءً أم على سبيل المقابلة» وذلك لأن إعطاءه الغير عندئذ يكون من 

قبيل الدعوة إلى المحرم آو الاعانة والتشجیع علیه. فیکون العطي شريك 

الفاعل. ومن المقرر شرعا أنه ى) لا يجوز فعل ال حرام لا يجوز الإعانة والتشجيع 

cole‏ لقوله تعالى: «وتعاونوا على البر والتقوى. ولاتعاونوا على 
الاثم والعدوان». 


ثانياً ‏ التطبیق 

( أ ) كا يحرم أخذ الربا يحرم إعطاؤه. 

(ب) وكذلك: الرشوة. ولا تملك بالقبض › ونجب ردها ولو كانت بغر 
طلب المرتشي . 

)=( وكذلك حلوان الكاهن» اجو «gal‏ والزاس والنائحة. 
والواشمة. والواشرة. والمتوسطة Jaa]‏ النكاح» والمصلح بين التخاصمن. 
وعسب التیس » وأصحاب العازف والقراد والمسخرة. والقصاص ولو بمغازي 
رسول abl‏ ی إذا كان مشروطاً لهم . 


۳۱۹ 


WU‏ الستثنی 


: من عموم القاعدة الذ کورة‎ oo 

(أ) ما يدفع للشاعر ونحوه للتخلص من هجوه. 

(ب) وما يدفعه المستقرض بالربا إذا كان محتاجا. 

(ج) وما يدفعه الوصي من بعض مال اليتيم لتخليص الباقي . 
)>( وما ید فعه الانسان لتسوية آمره عند السلطان أو الأمير. 


فإنه (أي جميع ما دفع ي هذه الوجوه) يحرم على pd VI‏ دون المعطي . 


FF %# 


۳۷ 


القاعدة الرابعة والثلائون (الادة / ۳۵) 
رما و فعله حرم طلبه» 


آولا - الشرح 
ما حرم فعله حرم طلب و کذا ما یکره فعله یکره طلبه إذ السكوت على 
الحرام أو المكروه والتمكين منه حرام ومكروه. ولا شك آن طلبه فوق السکوت 
الحرمتان بالقوة . 
اتا التطبيق 
Ss (|)‏ لآ يجوز عش الغر» ولا خدیعته . ولا خیانته ولا اتلاف ماله 
ولا سرفته ‏ ولا غصبه ولا الرشوة» ولا فعل ما يوجب ا أواتغزيرا أو إساءة : 
لا يجوز طلب شيء منها أن يفعله الغير. 
ثالثاً  goed!‏ 
يستثنى من القاعدة مسألت وهی : ما لو ادعی دعوی صادقة فأنکر الخصم 
فله طلب محليفه. وفي احقيقة لا استثناء. لأن طلب الیمین یکون رجاء لظهور 
الحق بنكوله عن اليمين الكاذبة لا رجاء الاقدام عليها. 


%F‏ ا 


۳۹ 


القاعدة الخامسة والثلائون رالادة / ۳۹( 


«العادة كم 
ولا = الشرح 


يعني آن العادة عامة كانت أو خاصة جعل oly ice‏ حکم شرعي 
مم ينص على خلافه بخصوصه. فلولم يرد نص يخالفها el‏ أوورد ولكن 
ale‏ فان العادة تعتبر على ما سيأ . 


أصل هذه القاعدة قول ابن مسعود» رضي الله عنه: «ما راه المسلمون 
حسناً فهو عند الله حسن. وما راه اسلمون قبيحا فهو عند الله قبیح ) 
وهو حديث حسن . . وإنه وإن كان موقوفا علیه فله حكم المرفوع. لأنه لا مدحل 
للرأي فيه . 


العادخ ۰ هي الاستمرار على شيء مقبول للطبع السليم. والمعاودة إليه مرة 
بعد أخرى . وهی الرادة بالعرف العملی . 


فار ها حينئذ ما لا يكون ا للا عليه أهل cpl‏ ود المستقيم 
ولا منكراً في نظرهم. والمراد من كونها عامة : أن تكون مطردة أوغالبة في جميع 
البلدان. ومن كونها خاصة : أن تكون كذلك في بعضهاء فالاطراد والغلبة شرط 
لاعتبارها سواء كانت عامة أو خاصة. (ر: مايأتي في الادة 4١‏ و47). 


م ادا مم يرد نص حالف يشملها فلا كلام J‏ اعتبارها فقد نقل 
ابن عابدين أن العادة [حدی حجج الشرع في لا نص فیه . (ر: رد الحتار من 


۲۰ شرح القواعد الفقهية 


فصل بلوغ الغلام) ونقل Lal‏ أن البناء على العادة الظاهرة واجب . (ر: رد 
المحتارء من wks‏ القاضى إل القاضی . ۱ عن العینی بلفظه) . 

أما إذا ورد فإما أن يكون نصاً في خالفتها فلا کلام ي اعتباره دونا مطلقا 
عامة كانت أو خاصة, لأن النص أقوى من العرف. (ر: cold oy‏ من باب 
الربا) فالعمل ما حینثذ عبارة عن رد النص ورفضه للعادة وهو لا مجوز. 

ae. Ue Sig Lets ot Ls‏ تاف فا 

ما آن تکون عامة فتصلح آن تکون محصصة لعمومه BLE‏ عملية كانت 
أو قولية . 

وإما آن تکون خاصة واختلف في آنبا هل تصلح محصصة للنص العام 
بالنسبة لمن اعتادها Yel‏ والمذهب أنها لا تصلح . وعليه مشى الفقيه أبو جعفر 
اعتادها منیم مشایخ وی توا ومحمد بن سلمت وعليه 3 كثيرة 
أفتوا بجوازها كشراء الكتاب ب على شرط أن يشرزه. والقفل على أن يسمره» 
أو الفروة على أن حخیط ما الظهارت ا وی و التعل 
و بيه : 

إذا كان الشرع يقتضي الخصوص ball,‏ يفتضي العموم فالعتبر 
الخحصوص. فلو آوصی لأقاربه لا يدخل الوارث اعتباراً لخصوص الشرعء. كذا 
قال صاحب gold YI‏ ولیس بظاهر لأنه من Jes‏ مصادمه العمل تفن المخالف 
له بخصوصه وهو قوله عاي الصلاة والسلام : (لاوصية لوارٹ» . | 





تنبیه آخر : 

فا تعتبر العادة إذا كانت سابقة» فلا عبرة بالعرف الطاری»» وعلیه 
فلو كان الوقف سابقاً على ما تعورف من البطالة في الأشهر الثلاثة لا يعتبر ذلك 
«Gal‏ وكذلك لوكان التعليق سابقاً على العرف فلا يقيد العرف لفظ التعليق 
الطلق . : | 





۳۳۱ (Yo) القاعدة‎ 


والقاعدة الذکورة من جملة القواعد الكلية التي تقدمت منظومة في الکلام 
على المادة / ۱۷ / والواد / ۰-۳۷ و ۵-۲ / كلها ناشئة منها. 
انیا - التطبیق 
الذي تفرع علیها من الفروع الفقهية تعسر الاحاطة به. 
(أ) فمن ذلك: لوبعثه إلى ماشیته فرکب البعوث دابة الباعث بریء 
لوبينها انبساط, والا ضمن. (ر: جامع الفصولین. الباب الثالث والثلائین 


صفحة / ۱۰). 
والرساتيق, على المعتمد. مالم توجد دلالة المنع . 


(ج) ومنه: اعتبار الكيل أو الوزن فيا تعورف كيله أو وزنه مما لا نص 
فيه من الأموال الربوية كالزيتون وغيره. وأما ما نص عليه فلا اعتبار للعرف فيه 
(gg all sae‏ 


(د) ومنه: اعتبار عرف الحالف والناذر إذا كان العرف مساوياً للفظ 
او تخص. فلوحلف لأ راكل Sp Voi lal,‏ دا ار لاعن غل سا 


)١(‏ أي عند أبي حنيفة ومحمدء بل العبرة عندهما فيه للمقياس الذي ورد به النص لتحقيق 
التساوي في مبادلة الأموال الربوية بعضها ببعض عند اتحاد الجنس. خلافا لأبي يوسف 
الذی یعتبر القیاس التعارف [ges‏ مطلقا في كل زمن بحسبه. ويتبدل مقياس التساوي 
بتغیر العرف تبعاً له حیث یعلل التص بالعرف الذي كان فاا رقت وروده. فلا یکون 
اتباع العرف عند آبي یوسف مالفا للنصء بل يراه هو الموافق للنص . وإن الثبات على 
المقياس القديم الذي ورد في النص هو المخالف للنص . فهو يعتبر هذا النص نصا عرفياً. 
بمعنى أنه ذكر فيه المقياس الذي عينه النص» لأنه كان هو التعارف حین ورود التص. 
ولو كان المتعارف مقياسا آخر لورد النص بذلك الآخرء لأن مقاييس الكميات تتبع 
الأعراف. ولتنظر رسالة «نشر العرف فيا بني من الأحكام على العرف» لابن عابدین . 
وقد أوضحت هذه المسألة ‏ أي مسألة النص العرفي ‏ في كتابي المدخل الفقهي العام 





العرف خص الرأس بمايباع IN‏ في الأسواق. والدابة با یرکب عادق 
والبساط بالمنسوج المعروف الذي يفرش ويجلس عليه . ظ 

وأما العرف الزائد على اللفظ فلا عبرة به. كما لو قال لأجنبية: إن دخلت 
بك فأنت كذاء فنکحها ودخل ما لا تطلق وإن كان يراد في العرف من هذا 
اللفظ دخوله مها عن ملك الح لأن هذا زيادة على اللفظ بالعرف» 
والعرف لا يجعل غير الملفوظ ملفوظاء فقد قال الإمام محمد رضي الله تعالى 
عنه: «بالعرف يخص ولا يزاد). 

لكن هذا إذا لم يجعل اللفظ في العرف مجازاً عن معنى آخر» ولم هجر 
المعنى الأصل . فان هجرت حفيفته واستعمل 3 معناه الجازی » كمسألة وصح 
القدم ففي مثلها يعتبر المعنى العرفي دون الحقيقي اللفظي . 

وكذلك 2 الموصي والواقف. فإنه حمل كلام كل على لخته وعرفه وان 
خالف da)‏ الشرع وعرفه ‏ إلا في مسائل » استثناها صاحب cols YI‏ العمل فيها 
أجنبية ي فإنه لا يحنث إلا بالصلاة والصوم الشرعيين وی النکاح بالعقّد . ولکن 
ي الحقيقة لا استثناء» فإن العرف فيها موافق للشرع . 


* KX 


۳۳۳ 


القاعدة السادسة والثلائون (الادة / ۲۳۷) 
«استعمال الناس ححة (Linge fod! us‏ 


أولا - الشرح 

الظاهر آن الراد باستعمال الناس هونفس الراد بالعاد وقد تقدم. 
وهو آحد قولین ی تفسبر الاستعمال. وقیل: الاستعمال هونقل اللفظ عن 
موضعه الأصلي إلى معناه المجازي شرعاً وغلبة استعماله فیه . ولا تظهر ارادته 
هنا لانه لا یتمشی الا علی قول الصاحبين المرجوح من أنه إذا كانت الحقيقة 
مله والمحاة اک تالا منها يراد باللفظ معنى أعم يشمل الحقيقة 
والمجاز. (ر: ما تقدم في الكلام على الادة / ۱۲) ول يرجح قوماء وإذا لم يرجح 
يكون المعمول به قول الإمام. وحملها على المرجوح بلا داع إليه غير موافق. 

وإذا أريد بالاستعمال العرفي العمل يكون موضوع المادة غير داخل تحت 
الخلاف وهو أولى. وحينئذ فتكون القاعدة المذكورة تأكيدا لسابقتهاء وما قيل في 
تلك يقال في هذه . 


KK ند‎ 


۲ ۲ 6 


القاعدة السابعة والثلائون «الادة / (VA‏ 
«المتنع عادة کالمتنع حقيقة» 
ولا - الشرح 
الممتنع عادة کالمتنع حقیقة. فک| آن الممتنع حقيقة لا تسمع الدعوی به 
ابنی » فكذلك الممتنع عادة کدعوی معروف بالفقر على آخر آموالا جسيمة 
لم يعهد عنه أنه أصاب مثلها بإرث أو بغيره . 
ait‏ التطبيق 
وكدعوى المدعى إقرار المدعى عليه بعد أن طالت الخصومة بینها 
له وکدعوی القریب آو آحد الزوجین ملك ماباعه وسلمه الاخر باطلاعه 
أو أن له فيه حصة. 
وكدعوى الأجنبى على المشترى أن المبيع ملكه أو أن له فيه حصة بعدما 
راه يتصرف في المبيع تصرف الملاك 3 أملاكهم etal‏ أو البناء أو الغراس 
وكدعوى الولد الذي في عائلة آبیه وصنعتهما واحدة آن الال الذي تحت 
يد والده ملكه أو له فيه حصه . 


- وكدعوى المتولي أو الوصي أنه أنفق أموالاً عظيمة كذبه فيها الظاهر على 


الوقف أو اليتيم . 


۳۳۹ شرح القواعد الفقهية 


فكل «AUS‏ وکذا تکذیب التواتر» لا تسمع الدعوی بشیء منه ولا تقام 
اليينة علیه . 
تنبیه مجب التیقظ له : 
وهوآن الظاهر آن المتنع حقيقة کدعوی بنوة آو آبوة من لا یولد مثله لثله 
يستقل الحاكم برد الدعوى فيه بدون حاجة إلى سؤال اخصم عنبا ویستبد به 
ولا حاجة إلى أن يدفع الخصم بأنها ممتنعة حقيقة وأنها لا تسمع, إذ لا فائدة في 
سؤاله عنهاء لأنه لوأقر لا ينفذ إقراره لأن شرط نفوذ الإقرار على المقر إمكان 
تصور صحته. (ر: الأشباه والنظائرء من الإقرار) ولا يتصور صحة ذلك . 
ويلبحق ابه دعوى المتولي أو الوصي أنه أنفق على عقار الوقف أو على اليتيم 
أوعقاره مبلغا يكذبه فيه الظاهرء فإن الحاكم يستبد بردها من غير أن يسأل 
الخصم عنها إن كان هناك خصومة,. ولا يقبل قوله ولا يمينه إن كان ذلك أثناء 
محاسبته له إذلا فائدة في سؤال الخصم عنها لآن السوّال إنما يكون رجاء 
الاعتراف وهو لا يملك الاعتراف على الوقف أو اليتيم بذلك فيردها. i‏ 
بخلاف بقية المسائل المفرعة على المادة فإن الظاهر أن الحاكم لا يردها 
ابتداء بل يسأل الخصم عنها فإن دافع بأنها لا تسمع لامتناعها عادة ردها حينئذ. 
وذلك لأن اخصم لو أقر cull‏ به لدى الحاكم. والحالة هذه. نفذ عليه 
خصوصاً أن في بعضها لا بد من إقامة المدعى عليه البينة على المدعي بما يفيد 
امتناع مدعاه عادة. كقرابته له واطلاعه على بيعه العين المدععى مباء وكاطلاعه 
على الشراء وعلى تصرف المشترى زمانا تصرف الملاك. وككون الولد في عائلة 
Oy awl‏ صنعته| واحدة» وككون المدعى معروفا بالفقر. وإقامة البينة لا تكون 
إلا بعد سؤال الحاكم له عن الدعوی ومدافعته بذلك. 


KK 


۳۳۷ 


القاعدة الثامنة والثلائون رالادة / ۲۳۹) 
et Y»‏ الأحكام بتغبر الأزمان») 


Yi‏ — الشرح 

لا ينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان» أي بتغير عرف أهلها وعادتهم» فإذا 
كان عرفهم وعادتہم يستدعيان حكأً ثم تغيرا إلى عرف وعادة أخرى فإن الحكم 
يتغير إلى ما يوافق ما انتقل إليه عرفهم وعادتهم. ولذا لما كان لون السواد في زمن 
الإمام» رضي الله عنه. يعد عيباً قال بأن الغاصب إذا صبغ الثوب أسود يكون 
قد عيبه. ثم بعد ذلك لا تغير عرف الناس وصاروا يعدونه زيادة قال صاحباه 
إنه زيادة . 

وكذلك الدور لما كانت تبنى بيوتها على نمط واحد قال المتقدمون غير زفر: 
يكفي لسقوط خيار الرؤية رؤية بيت منهاء ولما تبدلت الأزمان وصارت بيوت 
الدور تبنى على كيفيات مختلفة رجح المتأخرون قول زفر من أن لا بد من رؤية 
كل البيوت ليسقط الخيار. 

وكذلك قال المتقدمون إن الدائن ليس له استيفاء دينه من مال المديون 
حال غيبته إلا إذا كان من جنس حقه. وقالوا علی الزوجة أن تتابع زوجها بعد 
ایفائه ما معجل مهرها حیث أحبء. لا كان في زمانهم من انقياد الناس إلى 
الحقوق. ثم لما انتقلت عادة الناس إلى العقوق قال الفقهاء للدائن استيفاء دينه 
ولو من غير جنس حقه» وقال المتأخرون لا تجبر الزوجة على متابعة الزوج إلى 
غير وطنها الذي نكحها فيه وإن أوفاها معجل مهرهاء لتغير حال الناس 
إلى العقوق . 


۲۲۸ شرح القواعد الفقهية 


بل إن ذلك مقرر ومسلم وثابت» وهو سنة الله سبحانه في تشريعه لعباده» 
فإنه تعالى حين بدأ خلق الإنسان وكان الحال ضيّقا لقلة عدد الذرية أباح نكاح 
الأخت لأخيها ووسع في أشياء كثيرة» وبقي ذلك إلى أن حصل الاتساع وكثرت 
فحرم ذلك في زمن بني إسرائيل» وحرم السبت والشحوم ولحوم الإبل 
وأمورا كثيرة. وكانت توبة الإنسان بقتله نفسه. وإزالة النجاسة بقطعهاء إلى 
غير ذلك من التشديدات» ثم لا جاء اخر الزمن وضعف التحمل وقل الحلد 
لطف الله سبحانه بعباده وخفف عنهم بإحلال تلك الحرمات ورفع تلك 
التكليفات وقبول التوبات. كل ذلك بحسب اختلاف الأحوال والأزمان» سنة 
الله الجارية في خلقه. [ 

وقيل تغير الأحكام إحداثها وابتذاء سنها بعد أن لم تكن. ىا فعل عمر بن 
عبدالعزيز فإنه قال: ستحدث للناس أقضية بقدر ما أحدثوا من الفجور. 

ثم إذا ادعي اختلاف الأحوال إلى تغر بعض الأحكام أو إثبات أحكام . 
فلا بد أن تكون تلك الأحكام المسنونة بحال تشهد ها قواعد الشرع بالاعتہارء 
أو تكون بحال إذا لم تشهد ها بالاعتبار لا تشهد عليها بالابطال. کأن تکون من 
الصالح المرسلة» وهي التي ۸ يشهد الشرع باعتبارها ولا بالغائها ولوحظ Meets‏ 
جهة منفعت فإنها يجوز العمل بها وإن لم يتقدمها نظير في الشرع یشهد 
باعتبارهاء | وقع لسيدنا الصدّيق في توليته عهد الخلافة لعمر رضي الله عنهماء 
وكترك الخلافة شورى بين ستةء وكتدوين الدواوین» وضرب السكة. واتخاذ 
السجون, وغير ذلك كثير مما دعا إلى سنه تغير الأحوال والأزمان» dy‏ يتقدم فيه 
آمر من الشرع» وليس له نظير يلحق به. ولوحظ فيه جهة المصلحة. (ر: معين 
الحكام» الفصل الثاني في القسم الثالث من (ASH‏ 
ولنا نظير هذا كلام أسلفناه في شرح القاعدة الثانية والشلاشین 
فانظره هناك . 0 

انیا - التطبیق 
ما يفرع على القاعدة المذكورة أيضاً: 


القفاعدة (۳۸) ۳۳۹ 


() آنه لا ندرت العدالة وعزت نی هذه الأزمان قالوا بقبول شهادة 
الامثل فالامثل والاقل فجورا فالاقل . «ر: معین احکام؛ باب القضاء بشهادة 
غير العدول. وغیره) . 

(ب) وقالوا نظر نظر ذلك Gg‏ القضاة وغيرهم . إدا لم يوجد الا غير العدول 
أقمنا اصلحهم واقلهم فجوراً. لعلا تصيع a‏ وتتعطل الحقوق والأحكام . 
Jas‏ حسن ما کان قىيحا واتسع ما كان ا واختلفت الأحكام باختلاف 
الأزمان. فإن خيار زماننا هم أراذل آهل العصر الأول. وولاية الأراذل فسوق. 
(ر: معين الحكام» القسم الثالث» قبيل الفصل الثالث 3 الدعاوى بالتهم 
والعدوان). 

)>( وجوزوا uals‏ الشهود عند cH}‏ الخصم . (ر . المادة / ۱۷۲۷ / 
الثاني من القسم الثالث في القضاء بالسياسة). 

رد وجوزوا ایضا إحداث أحكام سياسية لقمع الدعار وأرباب الجرائم 
عند كثرة فساد الزمان . وأول من فعله عمر بن عبد العزيز رصى الله عنه» فانه 
قال: ستحدث للناس آقضية بقدر ما حدئوا من الفجور. 

(ه) وبما فرع على القاعدة: منع عمربن عبدالعزیز عماله عن القتل 
إلا بعد إعلامه وإذنه به بعد أن كان مطلقا لهم. لا رأى من تغير حاهم . 


KF 


- 


۳۳۱ 


القاعدة التاسعة والثلائون (الادة / ۰) 
«(الحقيقة تترك بدلالة العادة» 


الشسرح 

الحقيقة تترك بدلالة العادة والعرف لأن الاستعمال والتعارف مجعل طلاق 
اللفظ على ما تعررف استعماله فيه حقيقة بالنسبة إلى المستعملين. وجعل اطلاقه 
على معناه الوضعي الأصلي في نظرهم مجازا . 

ومن المعلوم أن الأمر إذا دار بين الحقيقة والمجاز تترجح الحقيقة» وهي 
هنا العرف والعادة. ويترك المجاز.ء وهوالمعنى الوضعي الأصلى. فقد قال 
صاحب جامع الفصولين: «مطلق الكلام محمول على المعتاد». (ر: الفصل 
الأربعین» ص / ۲۳). 

وفائدة وضع هذه الادة بعد الادتین / ۳۹ و ۳۷ / دفع ما عساه یتوهم من 
أن تحكيم العادة والعمل باستعمال الناس نما یکونان حیث / تعارضها احقيقة 
وذلك بأن لم يكن بإزائها حقيقة أصلاء كمسألة التقاط الثمار الساقطة» المتقدمة 
تحت القاعدة / ۳۰ / أو كان بإزائهما حقيقة ولكنها كانت موافقة لما. وأما إذا 
كانت مصادمة هیا فلا یکونان معتبرین» فنبهوا بهذه الادة علی أن تحكيم العادة 
والعمل باستعمال الناس لا تقوى الحقيقة على معارضتهماء بل يعمل مهما دونها 
على ما تقدم. وذلك كمسألة وضع القدم. ومسألة ما لوحلف لا ياكل رأساً 
ولا يركب دابة» المتقدمتين في المادة / ١١‏ / المذكورة. 

فظهر بما ذكر أن المراد بالحقيقة المذكورة في لفظ المادة هي الحقيقة 


۲۳۲ شرح القواعد الفقهية 





الهجورة. ولا فان احقيقة الستعملة هي العتبرة عند الامام دون الجاز» وان 
كان استعماله Asi‏ من استعماضا. فان ینبعی وصع هذه المادة عقب 
المادة / ۳۷ | . 


FF %F 


۲۳۳ 


القاعدة التممة آربعین (الادة / )4١‏ 
«انغا تعتبر العادة ادا اطردت أو غلبت» 


لا كان ظاهر القاعدة / 55 / أن العادة مرعية على الاطلاق. آثبتوا هذه 
المادة هنا لتفيد تقييدها يما ادا اطردت آو غلیت» أما إذا ساوت أو ندرت 
فلا تراعى . 

ولذا آفتی الأكابر من Lilgas‏ بفساد الإجارة المتعارفة عند خواص أهل 
بخارى فيا لو استقرض ألفاً مثلا واستأجر القرض لفظ ملعقة | وما شاکلها مدة 
معلومة باجرة تزید على قيمة اللعقة توصلا لحل المرابحة في القرض. وذكر 
بعضهم آن فسادها هو الصواب. وعلله بن هذا الشيء ۸ تعرفه عامتهم بل 
تعارفه خواصهم. والعرف لا یثیت بهذا القدر. 

انیا - التطبیق 
ا القاعدة ٠:‏ 
) أ( ما لو باع بدراهم آو بدنانی وكانت Gg dale‏ المالية والرواج» 


ینصرف البيع إلى أغلبها tales‏ وإذا كانت متساو به ف الرواج» والمسألة 
Ube‏ فسد العقد لانه يدي ای التنازع . 
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۳۳۵ 


القاعدة افادية والأر بعون (المادة / 537 ) 
| «العبرة للغالب الشائع لا للنادر » 


0 


o 


۳ 


بت 

العبرة SEU‏ الشائع لا للناد فلو بنی حكم عل أمر غالب فإنه oe‏ 
lle‏ ولا يؤثر على عمومه واطراده تخلف ذلك الأمر 3 بعص الأفراد أو في 
بعض الأوقات . 

فقد جوز المتأخرون للدائن في هذا الزمن استيفاء دينه من غير جنس 
Galles ae‏ 

وقالوا: ليس للزوج أن يجبر زوجته على السفر من وطنها إذا كان نكحها 
فيه وإن أوفاها معجل مهرهاء لغلبة الإضرار في الأزواج. 

وقالوا: ليس للقاضى أن يفضي بعلمه. لفساد حال القضةة . 


وصححوا الاستئجار على الإمامة والأذان والتعليم؛ لتكاسل الناس عن 
القيام بها مجاناً. 


وقدروا في الحضانة استغناء الصبي بالسبع. وحد الشهوة للأنثى 
بالتسع ؛ لأنه الغالب. 


ومنعوا من سماع دعوى الزوجة بكل المهر المعجل على زوجها بعد 
الدخول مها بل يقال لها: إما أن تقري بما تعجلت وإلا قضينا عليك بالمتعارف 


yyy‏ شرح القواعد الفقهية 





تعجيله("؛ وذلك لأا لا تسلم نفسها عادة من غير أن تقبض . 

وقدروا مدة الإياس من الحيض للمرأة بخمس وخسین سنة لاجل أن 
تعتد؛ لأن المرأة إذا بلغت هذه السن ففي الغالب ينقطع حيضها. 

وجعلوا كل ذلك أحكاماً عامة, مع أنه لاشك في التخلف في بعض 
الأفراد dy‏ بعص الأوقات› ولکن ینظروا له وجعلوا العبرة للكثير الغالب . 


ين ين 


)\( والقول للورنة ف قدر ذلك (ر: معين الحكام» من فصل ادعت نكاحه, من الباب 
الحادي والأربعين. صفحة / ۰0۱۸ والقول للزوجة فیا زاد على العجل إلى تمام مهر 
مثلها. (ر: رد المحتار» من باب المهر) . ۱ | 5 


۳۳۷ 


القاعدة الثانية والأريعون (المادة / )٤٣‏ 
«العر وف عر فا کالشر وط شرطا» 


آولا - الشرح 
المعروف عرفا كالمشروط شرطاء ففي كل محل يعتبر ويراعى فيه شرعا 
صریح الشرط التعارف. ودلك بأن لایکون مصادما للنص بخصوصه. 
ز(ر: ما تقدم soll Gd‏ / ۳۲ ادا تعارف الناس واعتادوا التعامل عليه بدون 
اشتراط Cs‏ فهو مرعي ويعتبر بمنزلة الاشتراط الصريح . 


فى| لاتسمع الدعوى بخلاف ماشرط صريحاً مما تعورف. لا تسمع 
الدعوى بخلاف ما تعورف واعتيد العمل به بدون شرط؛ ولذا قالوا: لوادعى 
نازل الخان وداخل الحمام وساكنٌ العدٌ للاستغلال الخصب. ول يكن معروفاً به 
لم يصدق في ذلك ويلزمه الأجر. کا لو استخدم صانعاً نی صنعة معروف بها 
el ilps‏ حاله ومعیشته. ول یعین له آجرة ثم طالبه بالاجر فادعی آنه استعان 
به Mee‏ فاٍنه لا یسمع منه ویلزمه جر مثله 


وأما إذا كان الشرط التعارف الصریح غر ستو معا وذلك بأن كان 
een ee‏ فلا يكون معتبرا إذا تعارف الناس العمل عليه بدون 
شتراط. فلو تعارف الناس Site‏ تضمين المستعير والمستأجر ما تلف من العين 
0 أو المأجورة بدون در منه ولا تقصی لا يعتبر ذلك التعارف ولا يراعى . 
لأنه مضاد للشارع . | 


۲۳۸ شرح القواعسد الفقهيسة 
انا التطبيق 

ما يتفرع على هذه القاعدة المذكورة: 

( أ ) مالوجهز الأب ابنته بجهاز ودفعه لما ثم ادعى أنه عارية» 
ولا بينة» فإنه ينظر إن كان العرف مستمرا أن مثل ذلك الأب يدفع مثل ذلك 
الجهاز عارية أو ملكا فإنه يتبع» ويكون القولٌ قولٌ من يشهد له العرف. والبينة 
بينة الآخرء وإن كان العرف مشتركاً فالقول للأب والبينة بينة البنت. ٠‏ 

(ب) ومنه: مالو اختلف البائع والمشتري في دخول البرذعة أو الإكاف في 
البیع » فإنه يحكم العرف . | 

(ج) ومنه: ما لودفع الاب ابنه ی الاستاذ مدة معلومة لیعلمه ارف 
ثم اختلفا فطلب کل منیا من الاخر الأجر فانه محکم بالأجر لمن يشهد له 


عرف البلدة . 

(د) وکذا یعتبر العرف في أن الحمال یدخل الحمول ال داخل 
البات آو لا . 
9 


wo 
ات‎ 


نغا قیدنا الشرط بالتعارف لآن غبر التعارف لا یعتبر الا |ذا کان شرطا 
یقتضیه العقد؛ کاشتراط حبس البیم لاستیفاء الثمن. آویلائمه؛ کاشتراط 


FF FF 


۲۳۹ 


القاعدة الثالثة والاأر بعون (الادة / )٤٤‏ 


«المعر وف بين التحار کالشر وط بینسهم » 
الشرّح 


هذه القاعدة في معنى سابقتها لا تفترق عناء إلا أن تلك في مطلق 
عرف. وهذه خاصة Gg‏ عرف التجار فادا 2 التعارف والاستعمال ore‏ على 
إرادة بيد ويد التاجر شيئاً وقد حری العرف عل على أن يكون بعض 
معلوم Me cell oy sual‏ أو على أن دفع كل الثمن يكون منج على نجوم 
معلومة يكون ذلك العرف Ls ys‏ بمنزلة الشرط الصريح . 
تشه : 

ربا یتوهم متوهم ما ذکر في هذه الادة والتی قبلها من آن الدعوی بخلاف 
المتعارف لا تسمع» أنه في الفرع الأول المفرع على هذه القاعدة لوسلم البائم 
السلعة ثم جاء يدعي بكل الثمن وأنه سلم السلعة ول يقبض بعض الثمن 
المتعارف دفعه قبل التسلیم لا تسمع دعواه بالكل. بل بالبعض 

والحال أن الدعوى تسمع منه بالكل. وليس في سماعها مخالفة للعرف. 
وذلك لأن العرف يجعل المسكوت عنه كالمشروط. فهو یقضی بجعل التبایمین 
aul als ge cal‏ قبض كل الثمن قبل تسليم السلعة بحجة أن 





YE:‏ شرح القواعد الفقهية 





Ub zt J‏ شيئاً ل تسمع دعواهء ولا يجاب طلبه. لان الثمن کان واجباً کله 
بالعقد. فلا يقضى فرط ل ل ا لأن الظاهر لا يصلح حجة 
لإبطال ما كان ثابتاً. واحاصل آن البائع بدعواه هذه ینکر قیام ۳2۳ 
بما يقتضيه العرف. وذلك منه لا يصادم العرف. 

يجب التعرض هنا لإشكال يرد على جواب هذا الإشكال» وهو ما ذكروه 
في المهر من أن المدخول بها إذا ادعت كل المهر على الزوج أو ورثته وادعى 
الزوج أو ورثته دفع شيء لا من المهرء يقال لما: إما أن تقرزي بما تعجلت 
وإلا قضينا عليك بما تعورف تعجيله . 

جواب هذا: هوأن عرف التجار الذکور جار علی التفسیط والتنجیم 
لا عل القبض فعلاء بل ٍن القبض فعلا قد یقم وقد لایقع, بخلاف Une‏ 
المهر المذكورة فإنها معللة بأن باع ب سير 
شيئاً من المهر. ظ 


ل 


القاعدة الرابعة والأربعون (المادة / هی 


«(التعيين بالعرف CdS‏ بالنص» 


آولا - الشرح 

هذه القاعدة في معنى القواعد / ۳۷ و٤‏ و٤٤‏ /. 
ثانياً ‏ التطبیق 

ON Ky‏ أن يتفرع عليها: 


() ما لو استأجر دارا آوحانوتاً بلا بیان من یسکن أوبلا بيان 


ال فله أن ينتفع بح بجمیع آنواع الانتفاع : غير أنه لا يسكن ولا یسکن 
حدادا ولا قصارا ولا eb‏ من غير إذن المؤجر. 


(ب) وکذلك لو استاجر حانوتاً في سوق البزازین مغلا فلیس له أن 
odo‏ لل‌حدادة أو الطبخ أو نحو ذلك ما يؤدى جیرانه . 


KK # 


۳ 


القاعدة اخامسة والار بعون (الادة / 2( 
«ذا تعارض الانع والقتضي یقدم المانع ) 


إذا تعارض الانع والقتضي play‏ الانع لأن اعتناء الشارع بالنهیات آشد 
من اعتنائه بالأمورات» لحديث : (ما هیتکم عنه فاجتنبوه) وما أمرتكم به فأتوا 


منه ما استطعتم) . 


وينبغي أن يقيد إطلاق قاعدة تقديم المانع على المقتضي با إذا لم يرب 
المقتضي على ell‏ بان تساویا؛ کما في مسألة بیع الراهن العين الرهونة الفرعة 
على المادة Sue‏ ها فان المانع والمقتضي متساويان فيها لتعلقهها بالمال المرهون 
على السواء. أو ربا المانع ؛ كما في مسألة الخروج على الإمام الجائر إذا كان يترتب 
على الخروج عليه مفسدة أعظم من جوره. فإنه حينئذ يقدم المانع. أما إذا رَبا 
القتضي عی الانع فالظاهر آنه یقدم القتضي. بدليل ما ذكروا في المضطر إذا 
جد ما یدفع به SMA‏ عن نفسه [لا طعام الغير فإنه يجوز له تناوله جبرا علیه 
ويضمنه له. وتجويزهم التناول جبرا على المالك فيه ترجيح للمقتضي. 
وهو إحياء الهجت على المانع وهو کون الطعام ملك الغس وما ذاك إلا لكون 
eal‏ رابيا على المانع فان حرمة النفس أعظم من حرمة المال. 


Wu‏ التطبيق 
يتفرع على هذه القاعدة مسائل كثيرة. منها 


Yee‏ شرح القواعد الفقهية 





أ) ما لو أقر المريض مرض الوت لوارثه ولأجنبي بدین آوعین 
مشتركا على الشيوع. بطل فيهما. 

(ب) ومنبا: ما [ذا کان السفل لواحد والعلو لاخر فان کلا منهبا منوع 
عن التصرف في ملكة بما يضر بملك صاحبهء تغليباً للمانع على المقتضي . 


(ج) ومنها: ما لو ضمٌّ مالايحل بيعه كالخنزير إلى مايحل في صفقة 
واحدة یفسد البيع (ر: الدرر من أواخر كتاب النكاح) . 


( د) ومنها: منم المؤجر عن التصرف في العين المأجورة بما يمس حق 
المستأجر» تقديا للمانع وهو حق الستأجر. 

(ه ) ومنها: بطلان کل القضاء وکل الشهادة زذا بطل بعضهیا كا 
لو قضی القاضي آو شهد الشاهد لن تقبل شهادته له ولن لا تقبل: بطل 
في كليه. 

(و) ومنها: ما لو حط البائع كل الثمن عن المشتري فإنه يصح حطه 
ولكن لا يلتحق بأصل العقدء بل يعتبر بمنزلة هبة مبتدأة (ر: الدر المختار 
وحاشیته رد المحتار» اخر باب التصرف في المبيع والثمن). وذلك Leas‏ للمانع 
عن التحاقه به, وهو تأدیته ی بطلان العقد. لفقد رکنه بخلو العقد حینئذ عن 
الئمن» على القتضي للالحاق» وهو المحطوط ثمنا وهو من متعلقات البييع 
وناشیء عنه. بل هو ركن فيه . 

وعلى ما ذكرنا: لو باعه المشتري بعد الحط مرابحف sal JS de pole‏ 
المذكور في العقد. ولوكان المبيع عقارا فأخذ بالشفعة فالشفيع يأحذه بكل 
الثمن. بخلاف ما إذا حط البائع بعض الثمن فإنه يلتحق الحخط بالعقد. لعدم 
المانع حينئذ من التحاقه. فيرابح على ما بقي من الثمن بعد الحط. dob,‏ به 
الشفيع أيضاً | 

(ز) ومنه: ما لو تصارفا ذهباً بذهب أو فضة بفضت. ثم حط أحدهما 
عن الآخر بعض البدل أو زاده في البدل ‏ أي وقبل الآخر كما في رد المحتار نقلا 


القاعدة )£0( ° 


عن البحرء آوائل باب الصرف - فان احط يصح عند محمد. ولا یلتحق بالعقد 
بل be‏ كهبة مبتدأة» والزيادة تبطل عنده (ر: الدر المختار وحاشيته رد 
الحتان, اوائل باب الربا نقلا عن الذخیرة) تقدیا للمانم» وهو آن التحاق 
الحط وتصحيح الزيادة يؤدي إلى فساد العقد لعدم التساوي في البدلین على 
لقتضي . وهو کون التصرف بالط والزيادة یتصرف في خالص ملكه. وظاهر 
کلام «الذخيرة) يفيد ترجيح قول محمد على قول cope‏ حيث alle‏ ووجهه 
ولم يوجه قول غيره. 
نما أبطل محمد الزيادة ولى يصححها هبة مبتدأة كالحط. لأن تسميتها 
زيادة تستدعى مزيدا فيه وتستلزمه للالتحاق به» فتلتحق» بخلاف الحط 
فانه اسقاط . " 

(ح) ومنها: أن المبة لا تنعقد بالبيع بلا ثمن» ولا العارية بالإجارة 
بلا بدل تقدیا للمانم علی القتضي. وذلك لان الأمر فیها داثر بين بيع وإجارة 
فاسدین» ودلك مانع. وبین هبة وعارية صحیحین. وهو مقتض. فقدم الانع . 

(انظر: الفرعين المذكورين في كتبناه تحت القاعدة الثانية) . 

(ط) 0 على القاعدة المذكورة: ما لو شهد اثنان أنه مات وهي 
امرأته» راك تیان ابا تیش وی اد 


و۱۳ و ۱۱ و (NEV‏ 


تلبيه: 

الظاهر أن محل تقديم المانع على المقتضي إنما يكون إذا وردا على محل 
واحد» كالأمثلة المفرعة المذكورة, أما إذا لم يردا على محل واحد فإنه يعطى كل 
منهما حكمه. بدليل ما قالوا فيها لوجمع بين من تحل له ومن لا تحل له في عقد 
واحد: صح في الحلال وبطل في الأخرى . 

وكا لو جمع بين وقف وملك وباعه| صفقة واحدة: صح في الملك بحصته 
من الثمن . 


Ye"‏ شرح القواعد الفقهية 


وک| لو جمع بین ماله ومال غیره وباعهیا صفقة واحدة فانه یصح في ماله 

ویتوقف في مال الغير على إجازة المالك . 
ينبغي التعرض لإشكال عساه يرد» وهو ما نصوا عليه من أنه لوجمع بين 

۹ اشيج عاس ومالك ن عدر خد ate‏ ا 
ويمكن دفعه بأنه فيه البيع بالخصة ابتداءً . ۱ 

ولو جمع بين مدبر وعبد : صح في العبد بحصته. لكون pall‏ مالا في 
الجملة لمكان الخلاف في جواز بيعه. کما هو مذهب الشافعي. فقد نصوا على أنه 
يدخل في البيع ثم يخرج منه. فليس فيه البيع بالحصة ابتداءً . 

وأما صحة النكاح في الحلال فلكون المال في النكاح غير مقصود. 

ومثل العبد والمدبر: الوقف والملك. فإن الوقف مال ٤‏ الحملة., للخلاف 

وکا لو آوصی لاجنبي ووارث. آولاجنبي وقاتل فللاجنبي نصفها 
وبطلت 3 حق الآخر. أي على تقدیر عدم الاجازت وفرضم 2 القاعدة 
المذكورة: «إذا تعارض» يشير إلى هذاء فإنه لا تعارض عند انفكاكهماء إذ يمكن 
مراعاة القتضي بدون أن يلزم المانع . 

ولا یشکل فرع الوصية للاجنبي والوارث مع فرع الاقرار هیا السابق 
حيث صحت الوصية بالنسبة للأجنبي وبطل الإقرار بالنسبة إليه كا بطل في 
حق الوارثء لأن الوصية تمليك مبتدأ مضاف لا بعد الموت والشائع يقبله. 
وبطلان التمليك لأحدهما لا یستلزم بطلان التمليك للآخر. أما الإقرار فإنه 
إخبار يثبت به ما أخبر عنه طبق ما أخبر به مشتركاً على الشیوع فشت NAS‏ 
فيكون ما من جزء يأخذه الأجنبي إلا وللوارث حق المشاركة فيه فيصير كأنه 
إقرار للوارث فيبطل . 

(ي ) ويتفرع على القاعدة الذکورة آیضا: ما لوتعارض جرح الشاهد 
وتعديله فإنه يقدم الجرح عل التعدیل (ر . الدر الختار وحاشیته رد الحتار» 
کتاب الشهادات» باب القبول وعدمه) . ; 


القاعدة (۵ع) ۳۱:۷ 





ثالثاً ‏ الاستثتاء 

وحرح عن هذه القاعدة مسائل : 

(1) منها: ما لو سکن آحد الشریکین العقار الشترك في غيبة شریکه 
نانه بجوز. وللشريك الغائب آن یسکن بعد عودته نظر ماسکن شریکه 
(ر: الادة / ۱۱۸۳ / من المجلة). 

(ب) ومنبا: تجویزهم للمستأجر عل العمل في عین آن یستأجر غیره 
للعمل فیها ویدفعها له وللمستعیر أن يعير لغيره ويدفع العين له فيا لا يختلف 
لستعیر ملك النافع فملك تلیکها, وکون الستاجر للعمل یعمل بنفسه 
وبأجیره وذلك لأن الایداع بت يا لاقصدا LS‏ علل به صاحب جامع 

(ج) ومنها: ما لو كان كرم فشتك بين حاضر وغائب» آو بالغ ویتیم ) 
فأدرك ثمره فباعه ist,‏ حصته ووقف حصه الغائب سعه ذلك ز(ر: جامع 


الفصولین. الفصل الثالث والثلائین من بحث الانتفاع بالمشترك) . 
)>( ومنها: مجویزهم لاحد الشریکین تعمیر الشترك بدون رذن 


الشريك وبدون اذن قاض. ورجوعه بقيمة البناء عند ضرورة تعذر قسمته 
وامتناع الجبر على العمارة» کحمام ورحی وجدار لا یقسم (ر: رد الحتار, 
کتاب الشركة) فها هنا قدم القتضي علی الانم کبا هو ظاهر. 

(ه ) ومنها: ما لوادعى على ذي اليد أن العين التي في يده كانت 
ملك فلان الغائب» وأنه كان اشتراها منه» وأنه ملكها بذلك الشراءء وبرهن 
على ذلك غِبٌ إنكار المدعى علیه. وقضي له بذلك كان حك على الغائب 
بالبيع» فلوحضر وأنكر البيع لايسمع منه (ر: الدر المختارء من فصل 
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Sal غاا . وقد صوا في‎ e وهو كون المالك الأول‎ lll Je 
أنه لا يقضى ليكب ولا له إلا بحضور نائب عنه.‎ 


ghd oy (3)‏ أيضاً : ما لو أقام بيئة على آخر أنه اشترى هذه الدار 
من فلان الغائب» وأنه شفیعها فقضي له بذلك صار SUL‏ الأول مقضيا 


عليه بالبيع LE ols af,‏ ولو حضر وأنکر لا یعتبر إنکاره. 


(ز) ومنه: ما لو أقام الکفیل بالامر بينته على الأصيل أنه if‏ نه أوفى الطالب 
دينه» والطالب غائب. يقضى له. ويصير الطالب Loe‏ عليه بالاستيفاء. 
ولو حضر ly‏ الایفاء لا یسمع منه. ولا حاجة إلى إعادة البينة بمواجهته ف 
جميع ذلك (للصورتين / و» ز /ر: رد الحتار. فصل الحبس). 


«والضابط في ذلك: أنه إذا كان ما يدعى على الغائب سبباً لا محالة 


لا يدعى على الحاضر يصير الغائب يا عليه بالقضاء 1 OC alt!‏ 


ففي الفروع المستثناة المذكورة ما يدعى على الغائب. وهو البيع في الأول 
والثاني» ویفاء الکفیل له في الثالث. سبب لا تحول له عن السببية لما يدعى على 
الحاضر» وهو کون المدعى عليه يجب عليه تسليم العين المدعى بها للمدعي. 
بحكم كونه مالكاً لما في الأول. وكونه يجب تسليمها عليه بحكم الشفعة في 
الثاني» وكونه يحق للكفيل الرجوع ممبلغ الدين في الثالث. 


کے 5 2 i‏ 
)١(‏ يرد على هذا الضابط ما جاء في رد الحتار» من كتاب! الكفالة عند قول المتن: «ولو كفل 
بأمر رجع» نقلاً عن الغبر عن تلخيص الجامع الكبيرب . أن الكفيل لو جحد الكفالة 
فبرهن المدعي على الكفالة بأمر المديون» وقضي على الكفيل «gale‏ فانه پرجع . فقد 
جعل القضاء على الكفيل بأنه كفل بأمر المديون قضاءً على المديون الغائب بأن الكفالة 
كانت cowl‏ مع أن ما يدعى على الحاضر, وهو الكفيل, من الكفالة ليس بسبب لإيجاب 
رجوعه على المديون لا محالة» بل قد وجب الرجوع ‏ بأن كانت الكفالة بالأمر. وقد 
لا يوجبه. فان الكفالة قد تنفك عن الأمر. وقد ذكر في رد المحتار هذا و 

الفروع المفرعة على الضابط المذكور» ولم يظهر لي وجه تفريعه فليحرر. 


الفاعدة (46) ۳1۹ 


وقد فرعوا على الضابط 7 فروع کثیرق. نقل منها في «رد الحتاره 
من الحل الذ کور عن الجتبی. نسعه وعشرین ۳ تنظر هناك فإن منها 
فسیا عظییا کثیر الوقوع . 


ذكر صاحب «معين الحكام) انا من مسائل القضاء على الغائب 
المتقدمة. ومنه المسألة الأولى المتقدمة عن «الدر المختار» ثم قال: أعجوبة! ذكر 
في «الفتاوى الصغرى): لو صدقه ذواليد في ذلك أي في أن العين المدعى ما 
كانت ملك فلان الغائب وأن المدعي اشتراها منه ‏ فالقاضى لا يأمر 
ذا اليد بالتسليم إلى المدعي. لثلا يحكم على الغائب بالشراء 
بإقراره. والظاهر أن الحكم كذلك في المسألة الثانية» وهي مسألة الشفعة 
التقدمة فلو أقر المشتري بأن الدار كانت ملكا للغائب وأنه اشتراها منه لا يؤمر 
بالتسليم للشفيع. بل يؤمر الشفيع بإقامة البينة على ذلك لثلا يصير امالك 
الغائب مقضيا عليه بالبيع بإقراره» بخلاف المسألة SES‏ وهي مسألة الكفالة 
المتقدمة إذا أقر المديون المدعى عليه بأن الكفيل أدى الدين للاصیل. فالظاهر 
أنه يؤمر بأداء الدين إليه بمقتضى إقراره. لأن القضاء عليه والحالة هذه لا يجعل 
الأصيل ery‏ علیه بالاستیفاء من الکفیل بل إقراره يقتصر عليه فحسب. 
إذ الديون تقضى بأمثاهاء بخلاف المسألتين للاولین وهما مسألا البييع 
والشفعت. فان الدعی فیها عین» واقراره بالعين فيها إقرار على الغائب 
day‏ (ر: معين الحكام. الفصل الثالث من القسم الثالث في ذکر 
الدعاوى وأقسامها) . 


وذلك نظير ما لو صدقه بأنه وكيل فلان الغائب بقبض دينه منه» حيث 
يؤمر بالدفع له. ولو صدقه بأنه وكيله بقبض العين الوديعة منه لا يؤمر بالدفع له 
لما ذكرنا (ر: التنوير وشرحه, من باب الوكالة بالخصومة والقبض). اللهم إلا أن 
يقال في فرع الشفعة أن المدعى عليه يزعم بدعواه الشراء من الغائب أن يده يد 
ملك. فينفذ عليه إقراره لمدعي الشفعة ويؤمر بالتسليم له. 


ا سک سس يي 
تة | 
المراد من تقديم المانع في القاعدة المذكورة على المقتضي رعايته والعمل به 
دون القتضي. کا یظهر من تطبیق الفروع على القاعدة» فهو على هذا مقدم .في 
الرتبة والاعتبار لا في الزمن. إذ لا يظهر في شيء من الفروع المفرعة على القاعدة 
تقدم للمانع على المقتضي في الزمن ولا تأخر عنه. بل لا يصح أن يلاحظ ذلك 
ف شيء من فروع القاعدة ک| يظهر للمتأمل. حتى لوكان المانع والقتضي يجري 
بينها التقدم والتأخر في الزمن فهناك يعتبر المانع متأخرا في الزمن عن المقتضي 
لتتحقق حينئذ رعايته والعمل به وتحصل اعتباره وتقدمه الرتبي . بدلیل ما في 
جامع الفصولین: شهد إثنان أنه مات وهي امرأته» وآخران آنه طلقها قبل 
Ge cay‏ بأولوية بينة الطلاق. وکذلك بينة الخلع أولى من بينة النکاح 
ولو ادعت الزوجة النکاح في الحال. لأن الخلع ies (ol OS‏ بدت وکذا 
بينة الإبراء أولى من بينة أن ONLI GAS ade‏ 


ولو ادعى lu‏ أو عينا فبرهن خصمه أنك أقررت أن لادعوى 
ولا خصومة لي عليك تسمع وتدفع دعواه. وان کان يحتمل أنه يدعي عليه 
بسبب بعد إقراره؛ لأن الأصل أن الموجب والمسقط إذا تعارضا يعتبر المسقط 
متأخرأء إذ السقوط یکون بعد الوجوب. سواء اتصل الحکم بالوجب 
أو لم بتصل . رر: محلات متفرقة من النصف الأخیر من الفصل العاشر من 
جامع الفصولين) . , 


تنبيه اخر : 
قد یتعارض الانم والقتضي ولا يقدم احدها عل الآخ بل يعمل في كل 


)١(‏ يلحظ في هذه العبارة هنا غموض في المعنى المقصود للمؤلف رحمه الله . فمراده أنه عند 
التردد والشك فیي وجود الانع للحکم الشرعی. و القتضي الموجب له. يرجح اعتبار 
قيام الانع وانتفاء المقتضي., ولوفي الحالات التي يكون فيها وجود المقتضي أسبق رف 

من المانع. ويشهد لذلك الفروع المنقولة عن جامع الفصولین. حيث رجح اغتبار 
الطلاق ۰ الخلم (sb‏ عند وفاة الزوج مع أن النكاح المقتضي لثبوت الإرث يكون في 
الواقع أسبق و من الطلاق الانع. (مصطفی ابن المؤلف) . ۱ 


القاعدة )£0( ۱ ۲ 





منهیا با یقتضیه. من ذلك السألة التالية: رجل قال لامرأته : إن لم أطلقك اليوم 
ثلاث فأنت طالق» ثم أراد أن لا يطلق امرأته ولا يصير حانثاً. قالوا: ال حيلة في 
eS eee‏ أن يقول لامرأته 
في اليوم: أنتٍ طالق ثلاثاً على آلف درهم. فذا قال لها ذلك تقول المرأة: 
لا أقبل. فإذا قالت المرأة ذلك ومضى اليوم كان الزوج بارأ في يمينه ولا يقع 
الطلاق؛ لأنه طلقها في 2 Lily Ue‏ یقع الطلاق علیها لرد الرأت وهذا 
لا يخرج كلام الزوج من آن یکون تطلیقا. (ر: حاشية الرملي على جامع 
الفصولين من الباب اران والثلاثين صفحة / Sw / ۲١۳‏ عن الخانية) . 
فقد عمل ی الفرع الذکور بکلیهیا: عمل بالقتضي. وهو اعتبار الزوج 
bay.‏ للطلاق الثلاث عليها على ألف فلذا لم يحنث في بمينه. وعمل بالانع من 
وقوع الثلاث» وهو رد المرأة وعدم قبولهها. 
تنبيه اخر : ۱ 
لا فرق في تقديم المانع على المقتضي بين أن cle eg‏ كأكثر الفروع 
المخرجة على القاعدة. أويطراً المانع على القتضي قبل حصول المقصود من 
المقتضي . ٠‏ فإنه يقدم المانع ى) لو شهد لامرأة gt ae el‏ تزوجها قبل القضاء 
بشهادته آو شهد ولیس بأجير ثم ار اا — igi‏ أجيرا خاصا قبل القضاء 
بشهادته بطلت شهادته في المسألتين (ر: معين الحكام . الفصل السابع من 
فصول مقدمة الفصل السابع» في ذكر البينات» ص / .)٠١8‏ 


2 2 5 


القاعدة السادسة والأربعون (المادة / ۷( 
ely‏ تابع» 


«التابع تأبع ) أي التابع لشي ء في الوجود» بأن كان چا ما یضره 
التبعيض» كالجلد من الحيوان» أو كالجزء وذلك كالجنين وكالفص للخاتم 
فلو أقر بخاتم دخل فصه (ر: الدر المختار. كتاب الإقرار). أو كان وصفاً في 
كالشجر والبناء القائمين في الأرض. أوكان من ضروراته. کالطریق للدار 
وكالعجول للبقرة الحلوب Jaa chilly‏ وكالجفن والحمائل للسيف. فلو أقر 
بسيف دخل جفنه وحمائله (ر: الدر المختار أيضا). . . 


وإدا صرب بطن امرأة فماتت› تم بعل موتها ألقت جنيناً less‏ فعل 
الضارب دية الأم ولاغرة في الجنين. فقد اعتبرت غرته داخلة في دية الا 
لكونه تبعا لها (ر: أحكام الصغارء آخر الجنايات) . 

وكذلك الطريق ی السكة غير النافذة الموصلة إلى الطریق العام یدخحل ف 
بيع الأرض تبعاً وإن لم ينص cade‏ بخلاف الطريق إذا كان في ملك الغير فإنه 
لا یدخل بلا تتصیص علیه آوعل الحقوق والرافق. 

وكذلك یدخحل البنای وتدخل الأشجار التي عرست للقرار. مثمرة كانت 
أو من غير دوات الهو صعيرة أو كبيرة . أما المثمرة فلا كلام Gg‏ دخحوطا. 
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وأما التي لا تثمر فقد نقل في رد المحتار (من فصل فيما يدخل في البيع تبعا 
وما لا يدخل) عن التتارخانية عن المحيط أن الأصح الدخول بلا تفصيل بين 
الصغيرة والكبيرة وذات الثمر وغير ذات الثمر نعم نقل هناك في الدر 
وحاشيته. عن الفتح. استثناء اليابسة من الدخول تبعاً. وعلله بأنها على شرف 
القطع» فهي كحطب موضوع فيها. اه. والظاهر أن هذا جيف ا اعرف يناك , 
فلو كان هناك عرف يجب أن يتبع . 

وأما الأشجار التي غرست لا للقرار بل لتقطع بعد كبرهاء كالحور 
ونحوه. فقد وقع فيها اضطراب يعلم من مراجعة الدر المختار وحاشيته من 
الحل الذکور. وأثبت مانقل في شأنبا ما نقل في رد المحتار هناك عن شرح 
الوهبانية عن الواقعات أن الأشجار إذا كانت تقطع في كل ثلاث سنين 
فلوكانت تقطع عن الأصل تدخل في البيع LAS‏ ولو كانت ع من وجه 
الارضص() لأما بنزلة الثمرة. اه ببعض توضیح . 

وقوله في «الواقعات»: «إذا كانت تقطع في كل ثلاث سنين» مراده افيا 
يظهر ‏ أنها تقطع بعد استکماها عامین ودخوفا في الثالث. بدلیل مان 
«الاسعاف» (من باب بیان ما مجوز وقفه وما لا مجوز وما یدخل تبعا وما لا یدخل) 
حيث قال: «وأما الأصول التي تبقى والشجر الذي لا يقطع الا بعد عامين 
أو أكثر فإنها تدخل تبعأ» . | 

وينبغي أن يقيد إطلاقه في «الاسعاف» دخول الأشجار التي تقطع بعد 
عامين ‏ في الوقف - بجا ote,‏ کلام «الواقعات» من آن الدخول خصوص 
abt‏ من آصوله, لا من سطح الأرض . 

وكا يدخل ما ذكر في البيع jou bs‏ زوائد الرهن. كالولك aly‏ 
واللبن والصوف تكون رهنا تبعا للأصل . 

وكذلك زوائد المبيع إذا حدثت قبل القبض تكون للمشتري . 


(۱) کذا بالاصل ولعله سقط كلمة (فلا). 


yoo )٤١( الققاعدة‎ 





وكذلك زوائد المغصوب تكون للمغصوب منه تبعاً لماله. 
ننسبيه : 

LS‏ أن التابع يدخل في البيع یدخحل أيضا في الشهادة والقضاء . لكن إذا 
کان دخوله في الشهادة والقضاء تبعا Jiro pow Kb‏ وتبعیته ما دام مسکوتا عنه 
وغير متنازع فيه » أما إذا لم يكن Goo‏ عنه بل ادعى المدعى عليه عدم دخوله 
فان الدعوى لا : تسمع به والشهادة تقبل عليه . 
sed‏ شهدا له “aM‏ وک عن دا ٣‏ المناء ا ولكن ne‏ 
دعوی لدجو عليه النناء ) اد صار Lay Se‏ عليه بالبناء عا فصح 
دعواه مقصوداً . 

. لو ادعی ارضا فيها أشجار فهي على هذا التفصيل‎ Wass 


وکذا ی بشرة om‏ له با فدخل ولدها ASL‏ نم ادعی 


rer‏ أو حلية : يحكم بالخاتم 
وفصه وبالسيف وحليته للمدعي . من عير أن يكون الفص والحلية مشهودا سا 
حتى لو برهن المدعى عليه أن الفص أو الحلية له تقبل قبل الحكم وبعده. 


Ll‏ لو ۸ يدخل التابع Aah‏ بل دخل فضدا فإنه لا تسمع دعوى 
عدم دخوله. كما لو ادعی حانوتا وأقام شاهدين شهدا له بكل الحانوت فحكم 
له بهى we‏ المدعى عليه كل البناء أو بعضه : لا تسمع دعواه وإن d‏ يشهدا 
بالمناء ء مقصودا؛ إذ الحانوت اسم للجملة. (أي الأرض والبناء). فصار المدعى 
Pens‏ مقصودا. 

داشا في هذه القاعدة ما في جامع الفصولين من أنه لو باع جدازا 
دخل ] أرضه» وکذا لو شری نخله دخل أرضهاء وحكى قبل هذا خلاف 
أبي يوسفا في دخول الأرض ٤‏ بيسع اخدان وعزا الدخول لمحمد 
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(ر: الفصل / 5/ من جامع الفصولين ص / ۲۹۱) آقول: وهوموافق لعرفنا 
إذا كان بيعه للقرار لا للنقض وأخذ الأبنية . 

تنبيه آخر : ظ ؤ 
ما يدخل في البيع تبعاء إذا هلك (أي في يد البائع) لا يسقط بمقابله 
شيء من الثمن » ويخير المشتري بين أخذه بكل الثمن أو تركه (ر: الدر المختار 
وحاشیته رد الحتار» من فصل فیا یدخل في البیع تبعا). 

له فإن استحق قبل القبض ينظرن فإما أن یکون جور بیعه وحده کالشجر 
وبردعه اما آو یکون لا مجوز بیعه وحده کالشرت . فالأول : له حصه من 
cpl‏ فيرجع الشتري بحصته على البائع [ذا استحق. والثانی: لیس له حصة 
من الثمن فلا یرجع الشتری عل البائع بسي ء ولكن يخير بين أخحذه بكل الثمن 
أو تركه عل البائع (ر : رد الحتار أواخر باب الاستحقاق). 


* kK 
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القاعدة السابعة والأربعون (الادة / /1) 
«التایع لا يفرد بالحكم ما یصر مقصودا» 


ولا - الشرح 

ااام د ر بالحكم مالم يصر مقصودا»» فالجنين الذي في بطن امه 
لا یباع منفردا عن أمه ولا يرهن. وكا لا يباع ولا يرهن إا من البيع 
ولا من الرهن. لأن مالا يصح إيراد العقد عليه منفردا لا یصح استثناژه من 
العقد. ولواستئني فسد البيع لا الرهن. وكذلك لا يفرد بهبة ولا يستثنى عن 
اهب ولواستثني صحت الحبة وبطل الاستثناء. وكذا لواستثنى في الصدقة 
أوالمهر أو النكاح أو بدل الخلع أو بدل الصلح عن دم مه عدي 
clan YI‏ . (ر: رد الحتار. من البيع الفاسد. عند قول المتن: «وأمة إلا حملها» 
منقولا عن الزيلعي) . 

ومثل ابنین في الأحكام المذكورة: کل ما کان اتصاله خلقة. کاللبن في 
الضرع. واللولژ في الصدف» والصوف على ظهر الغنم» والجلد على الحيوان» 
والنوى في الثمر. 

أما إذا صار التابع مقصودا فإنه يفرد بالحكم. وذلك كزوائد المخصوب 
المنفصلة المتولدة فإنها أمانة في يد الغاصب غير مضمونة عليه إلا بالتعدي عليها 
اومنعها بعد الطلب» اه خم حت ayaa eagle‏ 

وکذلك زوائد الرهن النفصلة التولدة تکون رهناً تبعاً ولا یقابلها شیء 
من الدین» فلو هلکت لایسقط شيء من الدین» ولکن |ذا صارت مقصود: 
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بالفکاك بان بقیت بعد هلاك الاصل تفك بحصتها من الدین. فیقسم الدین 
على قيمتها يوم الفكاك وقيمة الأصل یوم القیض ‏ ويسقط من cpl‏ حصه 
الاجل. وتفتك الزوائد بحصتها. 
وکذلك زوائد البیع التفصلة التولدة إذا حدثت قبل القبض تكون تبعا 
حصتها من الثمن فيقسم الثمن على قيمة الأصل يوم العقد وعلى قيمة الزيادة 
ثانياً ‏ الاستثناء 


وقد خرج عن هذه القاعدة مسائل : 

(]) منها: أن الجنين يورث فتكون غرته بين ورثته . 

(ب) ومنها: آنه يصح الإيصاء به وله إذا ولد لأقل من آقل مدة ال حمل 
وقت الوصية. (ر: ماكتب نحت المادة ay‏ عن آحکام الصغار) » ویصح 
الإقرار له بالشرط المذكور إذا بين سبباً صالحاً لملك الحمل للمقر به كإرث 
أو وصية. ويصح الإقرار به baal oi‏ بالشرط نفسه وان ۸ يبين القر سب 
ts‏ 

والفرق بين الإقرار له والإقرار به حيث يشترط لصحة الأول أن يبين المقر 
سبباً صا حاً دون الثاني فإن المقر له في الثاني أهل للتملك على الإطلاق بخلافه 
في الأول. فإن الحمل ليس ot‏ للتملك الاطلاق» ولذا بين 5 
صالحاً يصح . 

«ج) ومنها: ما لو آبطل الدیون الأجل صح ويحل الدين» مع ۳ الأجل 
ca) div‏ والصفة تابعة للموصوف. 

«د) ومنها: آن الدابة البيعة |ذا استحقت بالبینت وکانت قد ولدت في 
ید الشتری. فان ولدها یتبعها فی الاستحقاق وان ۸ یذعه الستحق, ولکن 
بشرط القضاء به. وهذا إذا سكت الشهود عنهء أما إذا بينوا أنه لذي اليد 
آو سئلوا فقالوا: لا ندری. فلا یتبعها. (ر: الد من الاستحقاق). 


القاعدة (1۷) ۲0۹ 
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أقل مدة الحمل للآدميى ستة آشهر. ومدته للفیل أحد عشر eee‏ 
وللإبل والخيل والحمير سنة. وللبقر تسعة أشهرء وللشاة خمسة أشهرء وللسنور 
شهران» وللكلب آربعون یوم وللطير واحد وعشرون يوماً. (ر: القهستاني. 
في الوصايا) ونقل في الدر المختار» من الإقرار» عن الجوهرة أن مدة الحمل في 
الشاة أربعة أشهرء فليحرر ذلك . 
تنبيه آخر : 

ما تحسن الاشارة الیه هنا ماسياتي في آخر شرح القاعدة الحادية 
والخمسين من آن ما یثبت تبعاً لاتراعی فیه شرائط hel‏ كا لو آقر رجلان 
من الورثة» أورجل وامرأتان بابن للميت يثبت نسبه ويسري ثبوته على غير 
۳ ولا تشترط له شروط الشهادة كما في درر الحكام من باب ثبوت 
النسب. وکذلك یثبت نسب الولد بشهادة القابلة» ویثبت استحقاق الارث تبعا 
له كما في جواهر الروايات نقلا عن الشلبي . 
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القاعدة الثامنة والأربعون (المادة / £49( 
«من ملك شيئاً ملك ماهو من ضر وراته» 


Ww 


L 


Cc. 

من ملك شيئاً. أعم من كونه ملك عين أوتصرّف. ملك ما هومن 
ee‏ 

فمثال العین ما لواشتری دارا Me‏ «طللق. الطريق. الموضل. gall‏ :يدون 
تنصيص عليه مالم يكن في ملك خاص. (ر: ما تقدم نی الادة / ٩‏ و 4۷) 
وكذلك لو اشتری رحی مبنية we‏ المجرى الأعلى. أو قفا دحل مفتاحه» 
أو بقرة حلوباً لأجل اللبن Use Je‏ 

ومثال التصرف ما جاء في جامع الفصولين: لوعرضه الدلال على رب 
الدكان وتركه عنده فهرب رب الدكان وذهب به لم يضمن الدلال في الصحيح. 
لأنه أ مر لا بد منه في البيع. (ر: الفصل الثالث والثلاثين منه. صفحة / ١54١‏ / 
برمز بعض الفتاوی). فقد ملك الدلال تركه عند رب الدكان. لأنه من 
ضرورات البيع ولا بد منه فیه» فکان اورا به, بخلاف مالو ا خذ وكيل 
الشراء على سوم الشراء فهلك في يده وقد بين الثمن» فإنه يضمن ولا برجم 
على موكله إذا لم يكن أمره بالأخذ على سوم الشراء . إذ الأمر بالشراء لم يكن أمرا 
بالقبض على سوم الشراء. (ر: جامع الفصولين أيضا» صفحة / .)١47‏ 
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القاعدة التاسعة والأأربعون (الادة / ۵۰) 


«إذا jo VI bts‏ سَقَط الفرع» 


آولا - الشرح 

إذا سقط الأصل سقط الفرع ولا عکس. 
فلوأبرأ الدائن الأصيل عن الدين برىء الكفيل بالمال عن DUS‏ 

بخلاف ما إذا أبرأ الكفيل فإنه لا يبرأ الأصيل . 


وكذا لوأبرأ المرتهن الراهن عن الدين أو وهبه له سقط ضمان الرهن 
وانقلب أمانة» فإذا هلك في يد مرتهنه بلا حبسه مهلك أمانةء بخلاف ما بعد 
ایفاء الدین فانه مضمون . (ر: جامع الفصولین. صفحة / ۰۸۰ الفصل /۳۰) 
وذلك لانه بالایفاء ۸ يسقط الدينء لأن الديون تقضى بأمثاها. 


ثانياً التطبيق 
ينبغي أن يفرع على هذه المادة: 
ما لو حلف لیقضین دینه غدا مثلاء فأبرأه الدائن عن الدين قبل مضى 
الغد. أو حلف ليشربن ماء هذا الكوز اليوم» وكان فيه ماء فصب قبل مضى 
اليوی بطلت الیمین. لکون بقائها فرعاً عن بقاء الدین وبقاء الاء. 
خرج عن هذه القاعدة مسألة سقط فيها الأصل ولم یسقط الفرع وهي : 


ما إذا كفل بنفس المديون فأبرأه الطالب عن الدين يسقط الدين وتبقى 
كفالة النفس فيطالب الكفيل بإحضاره. إلا إذا قال الطالب: لا حق لي AS‏ 
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أي الدیون - ولا لوکل لي ولا لصغير أنا وليه أو وصيه ولا لوقف أنا متوليه. 
فحينئذ يبرأ كفيل النفس . | 
يلزم البحث هناعما إذا كان كفيل النفس قد كفل بنفس المديون وتسليمه 
للدائن لأجل هذا الدين فقطء ثم أبرأ الدائن المديون أو أوفاه المديون الدين. 
والظاهر سقوط الكفالة حينئذ. 
kK %‏ 


۳۹۵ 


القاعدة المخمسون (المادة / ١ه)‏ 
«الساقط لا يعود. كما أن العدوم لا يعود» 


ولا - الشرح 
الساقط من القوق القابلة للسقوط لا یعود. معناه آن مایقبل السقوط 
المعدوم لا یعود» والساقط أصبح ie‏ رعد سقوطه فلا بعود . 
فقولنا: «القابلة للسقوط» صفة كاشفة وليست قيداً للاحتراز عن الحقوق 
غير القابلة للسقوط کحق فسخ العمّد الفاسد وحق الرجوع ف ات وحقى 
الاستحقاق في الوقف. وکذا حق الوكيل في القيام بجا وكل به» وحق المستعير في 
أو غيره» کےا Ane‏ ابن نجيم ٤‏ هذه الثااثة الأخيرة. وحى خيار الرؤية عل 
ما سيأتي. وحق تحليف اليمين المتوجهة على أحد المتداعيين. (ر: تنوير الأبصارء 
قبيل التحالف) فإنها لا تسقط حتى يتعرف عودها من عدمه. 
انیا - التطبیق 
ما فرع عل هذه القاعدة المذكورة : 
ما لو كان الثمن غير مؤجل وسلم all Sl‏ للمشتري قبل قبض 
الثمن» فإنه bans‏ حمه ي حبس المبيع , وليس له استرداده بعل ذلك و حسه 
لیستوفي الثمن . وکذلك لو قبضه الشتري والحالة هذه ببرای من البائع ول ينه 
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حق ایس فسات ETE‏ وله أن پسترده لیحسسه بالثمن . 
(ر: البدائع / ۱۲6). 

وكذلك الأجير إذا كان له Ge‏ حبس العين. بأن كان لعمله آثر فیها 
(والاثر ما كان عيناً قائمة) كالخياط والصباغ | إدا سلمها حقيقة آو سلمها نوک 
بان عمل في بيت استأجره سقط حقه في الحبس . 

. في حبسه الرهن فإنه إذا أسقطه يسقط‎ gel Ge Wiss 

وكذلك من له خيار الرؤية إذا تصرف في المبيع تصرفاً يوجب حقاً للغير, 
کالا جارة والبیع بدون رصاء له وکاضه والرهن مع التسلیم» فان خیاره يسقط 
وإن كان ذلك قبل الرؤية عند أبي يوسف وهو الأصح . 

وكذلك لوكان أرضاً بيعت بخيار فأذن للأكار بزرعها ‏ ولو بطريق 
العارية ‏ فزرعها سقط خياره. 

وأما ما لا يوجب حقاً 4S cpa‏ ورهن بلا تسليم. وبيع وإجارة بخيار 
له وعرض الییع للبیع واعارته وطلب الشفعة به فانه یسقط لكان بعك الروية 
لا قبلها. كقبضه ونقد الثمن . 3 ۱ 
ولا تسمع دعواه به وإن أقر به المديون بعد ذلك. نعم لوادعى المديون الا براء 
وأنكره الدائن وقال: إنك أقررت بالدين بعل التاریخ الذي ادعیت الابراء. فیه 
نسمع دعواه إقرار المديون. 

وكذلك من کان له حق ی الرور او esl‏ فی ملك الغبر فاسقطه صریا 
أو أذن لمالك الرقبة أن يبنى في الممر أو المسيل فإنه يسقط حقه. بخلاف ما إذا 
کان مالکاً لرقبة المر أو المسيل وأسقط حقه عنه فإنه لا يسقط . ظ 

ا شهادته لعلة غير العمى Seals‏ وال efi Sly‏ = 


ومنه الموصى له بالمنفعة إذا أسقط حقه منها سقط . 


القاعدة (۵۰) ۳۷ 





ومنه من له حق الشفعة أو خيار الشرط آو العیب آوحق القصاص [ذا 
أسقطه سقط . 

ومتى سقط شيء من جميع ذلك لا يعود. 

ومنه فرع الشراء بالدين المؤفجل الآتي le Gd‏ المادة التالية odd‏ 


ننه : 


3 اط ا‎ Geel os hs UL Whe So Gel) 
وما لا بسقط . وبعد اعمال الفکر واجالة النظر في الفروع السابقة ظهر لي من‎ 
: خلاها ضابط يغلب على الظن صدفه وصحته وهو‎ 

JS oh‏ ما كان حقا(؟) صاحبه عامل فيه لنفسه. وکان ۳ حين الإسقاط 
خالصا للمسقط آوغالبا ول يترتب على إسقاطه تغيير وضع شرعي. وليس 
متعلقا بتملك عین عل وجه متأکد یسقط بالاسقاط . وما لا فلا . 

فقولنا: «حقا» خرج به ملك العین فانه لایسقط. ولذا لو اسقط 
الوارث حقه من الارث. آو أسقط الستحق في الوقت حقه من بعد حصول 
الغلة في يد المتولي Y‏ يسقط. 0 
والوظيفة فیه. وتصرف الوکیل فيا وكل به. وتصرف المأذون. فإن أصحاب 
هذه الحقوق عاملون لغيرهم فيهاء فلا تسقط بالإسقاط . 

ونما لا يسقط بالإسقاط حق الرجعة. (ر: الدرر» قبيل باب تفريض 
الطلاق. عند قول المتن طلقها رجعياً فجعله قبل الرجعة بائناً). ومثله يقال فى 
الإدخال والإخراج في الوقف لمن شرط له. 





)١(‏ ينبغي بهذا القيد إخراج حى الولي في إجازة عقد الصغيرء وحق الوكيل بالبيع في المطالبة 
بالئمن لأنبهما عاملان لغيرهما. ويمكن إخراجهها أيضاً بقيد (خالص للمسقط). وأيضاً 
الوكالات التي لا يجوز للوكيل عزل فيها كالوكيل ببيع الرهن. 


۲۹۸ شرح القواعد الفقهية 





- وقولنا: «قاث)ً حين الاسقاط» خرج به خیار الرژية فاٍنه لا بسقط بالاسقاط 
لأنه غير قائم للحال. لأنه يثبت بعد الرؤية لا قبلها فاذا أسقطه قبلها لا یسقط 
بالقول بل بالفعل عند أبي يوسف كا تقدم . | 
وكذا Go‏ الشفعة قبل البيع» فلو آسقطه الشفیع قبله لایسقط. لأنه إنما 
ثبت بعد البيع . 5 
وخرج به الاستحقاق في الوقف Js‏ بدو الغلة فإنه لا يسقط. ۳ ۳ 
قائ| للحال لأن حق المستحق يتعلق بالغلة عند ظهورها لا قبله. 
وخرج به حق انتفاع المستعير بالعارية فانه لا یسقط لاأن المنفعة لینلت 
فائمة بل تحدث شيئاً فشيئاً على ملك المستعير كما في الإجارة . ومثله حق الزوجة 
في القسم» وحق الحاضنة في الحضانة» فإنه) لا يسقطان بالاسقاط اج 
يتحددان آنا U6‏ ا | | 
وقولنا: «خالصاً للمسقط آوغالبا» خرج به ما کان حقاً لغير المسقط. 
خالصاً فیه آوغالباً آومساویا. فالاول: کحق تحليف اخصم اليمين OY‏ 
التحليف حق الحاكم. والثاني: كحق القذف. فإن حق الله تعالى غالب فيه . 
SUSI,‏ (كحق المضارب في بيع مال المضاربة بعدما ا فإن حقه ليس 
بغالب بل يساويه فيه حق رب امال أو يغلب» إذ رأس المال عائد إليه وله ۷ 
ی الربح» والمضارب إنما استفاد التصرف من جهته . | 
وخرج به Last‏ حق الفسخ في العقود الاس see)‏ خالص له 
سبحانه أو غالب» حتى لد افير عليه المتعاقدان وعلم به القاضي فسخهء قال 
الكاساني: «إن حق الفسخ في البيع الفاسد لا يبطل بصريح الإبطال والإسقاط 
ان وجوب الفسخ فيه ثبت حقاً لله تعالى دفعاً للفساد. وما یت حاً ۵ تغال 
خالصاً لا يقدر العبد على إسقاطه مقصودا كخيار الرؤية لكن قد يسقط بطريق 
الضرورة بأن یتصرف العبد في حق نفسه مقصوداً فیتضمن ذلك سقوط حق الله 
عز وجل. وذلك كما ادا باع الا نسان ما اشتراه فاسدا أو وهبه أو تصدق به بطل 
حق الفسخ . (ر: البدائع ها 5 (FV‏ | 


القاعدة (۵۰) ۲۹۹ 





وخرج به آیضا نحو حق رب السلم في لزوم التسليم في المكان المعين في 
عقد السلم. وحق المسلم إليه في قبض الثمن في مجلس السلم. فإنه) 
لا یسقطان. لاغهیا حق الشرع Sl‏ 

وخرج به أيضاً حق خیار الرژية بعد الرژية فانه لا بسقط بقوله آسقطت 
خياري oe ay‏ الشرع إلا إذا قال: أجزت العقد. أورضيت. (ر: البدائع 
/). 

وخرج بقولنا: «ولم يترتب على إسقاطه تغيير وضع شرعي» Ghee‏ تحت 
المادة المكملة المائة من أنه لواشترى العين المأجورة آو الرهونة بدون اذن 
المستأجر gf‏ الرهن وكان يعلم حين الشراء بالإجارة أو بالرهن أولا يعلم. فإن 
له الخيار في أن یفسخ البیع أو ينتظر انتهاء مدة الاجارة آو فکاك الرهن . وإذا 
أسقط حقه في هذا الخيار ولوبصريح الإسقاط لا يسقط. وذلك لأن تصحيح 
هذا الإسقاط يترتب عليه تصحیح آمر مغایر ploy‏ الشرعية. لأنه عبارة عن 
التزام المشتري تأجيل المبيع إلى انتهاء مدة الإجارة في المأجور. أو إلى فكاك 
الرهن في الرهون. وتأجیل الأعیان باطل . 

وکذا خرج به حق الوکیل بالبیع في الطالبة بالشمن فانه لا یسقط 
بالاسقاط فیا یظهر. لان الوکل لا هك شرعا هذه الطالب , لکون الشرع جعل 
حقوق العقد عائدة اصالة للعاقد وان لم يكن مالكا. 


وخرج به أيضاً حق الزوجه فانبا لورضیت باروج من وطنها الذي 
نكحها فيه وسكنت معه في بلدة أخرى ثم امتنعت وأرادت العودة إلى وطنهاء 
فإنها لا تمنع من العود إليه فيا يظهر. لأن رضاها (ed‏ مضى بإسقاط حقها 
لا يوجب سقوطه فيا يأتي . 

وحرج ره 5 الدرك وهو حى روم المشتري cpl‏ ادا ظهر اطبیع 


مسقا فقي «رد المحتار»: لو أبرأ الشتری البائم عن كل حق ق قبله دخلت 
العیوت لا الدرك . (ر: رد الحتار / 1۷) . 


وخرج بقولنا: «وليس متعلقاً بتملك عين. . . إلخ» مثل حق الرجوع 
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ی اطبف. وحق المستحق في الوقف بعد بدو الغلة قبل حصوفا في ید التولي 
فإنها لا يسقطان بالإسقاط. ولا يرد حق الغانم في الغنيمة قبل القسمة حیث انه 
مثل الرجوع في الهبة متعلق بتملك عين مع أنه يسقط بالإسقاط لأنه غير متأكد, 
فإن للإمام أن يقسمها بين الغامين mie‏ عليها cae‏ عليهم الجزية 


وعلى أراضيهم الخراج . | 1 
ولا يرد ی ید یم حيث إنه مثل المستعير تحدث المنفاعة 
لوصی له بها شيئاً فشيئاً مع ite $l‏ سقه ما بسقط بش ان الوصية 


واردة على خلاف a‏ حتى إن ابن أبي ليلى قال: إن الوصية بالمنفعة 
لا تصح By He de oud GY SUT‏ لاعلى ملك المورث ي 
تمليكه لما. 

ولا يقال إن العارية واردة أيضاً على خلاف اا مع أنها لا تسقط 
بالإسقاط لأن الفرع ! إذا ورد على خلاف القياس لا يلزم أن يكون منطيقاً he‏ 
غيره ما ورد عل خلاف القیاس وإلا وجب أن يتشكل قياس آخر ولا قائل به. 
على أنه قد يفرق بأن المملك في العارية حي تعتبر معه حدوث النفعة علی ملك 
المستعير آنأ bb‏ بمنزلة عاريات متجددة كما قالوا في المنفعة الحادثة Je‏ ملك 
المستأجر» بخلافها في جانب الموصى له بعد وفاة الموصي . 

تله : 

i‏ قد تقدم أن حق تيف الخصم اليمين التوجهة عليه لا يسقط بالإسقاط. 
وقد ذكر ذلك في متن التنویر» قبيل التحالف, وعلله الشارح قلا عن البرازية 
بان التحلیف للحاکم . وهذا |ذا آسقطه فصدأ أما لو صالح عنه أو افتداه يمال 
صح وسقط الیمین. لان الدعی أسقط خصومته باخذ الال من الدعی عليه . 
(ر: الدر وحاشیته. من الحل الذکور). واذا سقطت الخصومة سقطت اليمين 
ضرورة لانها فرع توجه الدعوی. 

هذاء ولینظر مالو أسقط المدعي حقه من Clb‏ التحلیف. ومقتضی 
تعلیل البزازية لعدم السقوط هناك بقوله: «لأن التحليف للحاكم» أن یسقط 
oF cle‏ طلب التحليف للمدعي . ۱ و 


القاعدة (6۰) ۳۷۱ 





تلبيه : 
لوأسقط الأب أوالوصى شفعة الصغير تسقط عند أبى حنيفة 


فرع يلحق ذه القاعدة. 

«لوأشهد على مالك الجدار المائل فجن المالك بعد الإشهاد عليه أو باع 
الجدار ثم أفاق من جنونه ورد عليه بعیب ولو بدون قضاء أو بخيار رؤية 
أو بخیار شرط للمشتري. ثم وقع امحدار ۸ یضمن لا باشهاد جدید بعد الافاقة 
أو بعد رده. (ر: جامع الفصولین» صفحة / ۰۲۹۱ من الفصل / ۳۰) فسقط 
الاشهاد بجنونه وبخروج اخدار عن ملكه ثم لم يعد بافاقته وبعود ادار 
ال ملکه»(۲) . 


2 9 * 


(۱) وجد هذا الفرع في اخر هذه القاعدة من الأصل مع الإشارة إلى إلحاقه بالموطن المناسب 
من شرحها. 
والذي أرى أن هذا التخريج والإلحاق بهذه القاعدة غير صواب. بل فيه نظر لأن هذه 
القاعدة موضوعها سقوط الحقوق. فلا يقال سقط OEY!‏ بل يقال بطل بطلاناً. 
أما الساقط في هذا الفرع فهو حى المتضرر من هبوط الجدار في تضمين مالكه. 
ويظهر لي أن سبب عدم عودة هذا الحق بمجرد الإفاقة في حالة الجنون. وبعودة الحدار 
إلى ملك صاحبه في حالة البيع هوأن الإشهاد شريطة لثبوت حق الضمان. وبالجنون 
وباخروج عن اللك بطل الاشهاد السابق. وان بطلان الشرط ینم نشوء الشروط . 
فلا بد لنشوئه أن ی الشرط من جديد. OY‏ الاشهاد إذا بطل أصبح عدما las‏ 
فلا ینقلب العدم وجودا بزوال ما آعدمه. ولذلك اذا بطل العقد لا يمكن أن يرجع 
و بحال من الأحوال ولا يكتسب as!‏ من جديد Yi‏ بالتجديد. ودلك بخلاف 
العقد الفاسد. فإنه قد ينقلب صحيحا في بعض الأحوال دون تجديد. لأن الفاسد 
منعقد قائم . 


۳۷۲ شرح القواعد الفقهية 


وبذلك يتضح أن هذا الفرع يخرج عن موضوع هذه القاعدة» فليس هومن فروعها 
ولا من مستئنياتها» بل هومن متعلقات البطلان لا السقوط. لأن حق الضمان لم يسقط 
بعد الوجود لينظر في عودته أو عدمهاء بل هولم يثبت من الأصل لعدم قيام شريطة ثبوته 
وهي الإشهاد الصحيح › ia‏ لأن الإشهاد السابق قد بطل بطلانا وأصبح كالعدم . 
فهذا الفرع الفقهي هو بالقاعدة التالية المتعلقة بالبطلان ألصق» وهي (إذا بطل الشيء | 
بطل ماي ضمنه) من حيث ! إنه لا بطل الإشهاد في الفرع المذكور لم يبق صالحاً لبناء 
الحكم الأصلي عليه» ذهو مسؤولية مالك الحدار بالضمان. فليتأمل والله أعلم. 
(وكتبه مصطفى ابن المؤلف رحمه الله) 


۳۷۳ 


القاعدة الحادية والخمسون (المادة / (oy‏ 


ادا بطل الشيء بطل ما 8 صمنه ) 


آولا - الشرح 
إذا بطل الشيء بطل ماني ضمنه. وبمعناه قوهم: إذا بطل المتضمن 
(بكسر الميم) بطل المتضمن (بفتحها) . 
ثانياً ‏ التطبيق 
le‏ 3 على هذه القاعدة : 
) ما Fa‏ أقر إنسان 7 أو ولو ابر اء وان وكان الإقرار 


۹ الإقرار والإبراء. ذلك \S‏ ادا ای ستری شيعا ۱ re‏ فان شرا منه 


)١(‏ أما إذا كان الإبراء عاما في ضمن الحادئة» كما إذا اشترى منه مثلا : ثم أبرأه اتا اما 
عن جميع الحقوق وكافة الدعاوى المتعلقة بعقد البيع. ثم انتقض البيع بوجه ماء فالأمر 
فيه ظاهر. وهو بطلان ly‏ الذکور من و هی یه 
uly‏ إذا كان الإبراء عاما في Gy HU!‏ غيرهاء. كما إذا أبرأه فى الصورة المذكورة إبراء 
عاماً عن جميع وكافة الدعاوى التعلقة dan,‏ بعقد أو بشيء غيره ae‏ کان. ثم انتقض 
oe‏ بوجه ما» فهل يبطل الإبراء في خصوص الدعاوى المتعلقة بعقد البيع أو يبطل 
مطلقاً؟ الظاهر الأول. 
ولا يخفى أنه إذا كان الإبراء غير مترتب ولا مبنى على ما ظهر بطلانه» بل كان مستقلل 
diag Nes Tabet sels oe‏ ۱ 
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بتضمن (قراره له بالك, آوشراه منه وآقر له بوجوب اللمن في ذمته. ثم ظهر 
أن البيع مستحق للغي ولم بجز المستحق البيع» بطل البيع وبطل ما تضمنه 
أو ترتب عليه من الإقرار بالملك أو بوجوب الثمن. ورجع المشتري على البائع 
بالثمن إذا كان دفعه له ولا نعه [قراره من ذلك» لأنه بطل ببطلان البيع الذي 

وکا إذا صالح البائع الشتري عن دعوى العيب على مال دفعه له ثم برأ 
toil‏ بدون معاحة الشتري بطل الصلح ورجع البائع على المشتري بما دفعه له. 
أو صالح المدعى عليه المنكر المدعي على مال دفعه له. ثم اعترف المدعي بعد 
الصلح بأنه لم يكن له عليه Me‏ بطل الصلح ورجع المدعى عليه على 
الدعي بما دفعه له من البدل. (ولا يمنعه من الرجوع ما تضمن عقد الصلح من 
اعتراف الدعی علیه بالال الدعی به. لبطلانه ببطلان الصلح) کا یعلم جمیع 
ذلك من الدر الختار وحاشیته (؛ / ۲۰۰-۱۹۹) من الاستحقاق وخیار العیب 
أومن كتاب الصلح . 

(ب) وما فرع علیها ما لواشتری شيئاً من آکره على البیع» وتصرف فيه 
الشتري تصرفا یقبل النقض. ثم زال col SY‏ فالبائم له نقض تصرفات 
الشتري (ر: الدرر. والشرنبلالیة» من الإكراه) . 


(ج) وما فرع عليها: ما لو باع (antes‏ بغیر الا کراه» ثم سلم بان 
المبيع للمشتري وسلم المشتري الثمن للبائع لا فق هد متنا نيعا بالتعاطي . 


۳» يكن له عليه شيء) احتراز عما إذا‎ A al قوله: «ثم اعترف المدعي بعد الصلح‎ )١( 
بذلك قبل الصلح, ثم صالح وقبض البدل. فان الصلح لا یبطل (ر: التنوير وشرحه)‎ 
. وقد علله بأنه يحتمل أنه لم يكن له عليه ثم كان فصالح‎ 
ولينظر ما لوانتفى الاحتمال المذكور كأن صالح وقبض البدل في المجلس عقب إقراره‎ 
بلا فاصلء, وکان برأی من شهود الاقرار. آو آقرت الزوجة البانة بعد أن ادعت فرار‎ 
زوجها بالطلاق أن إبانة زوجها ها كانت في صحةء أو أنها كانت بطلبها منه» أو أنه‎ 
مات بعد أن انقضت عدتبا ثم صالحت الورثة عن إرثها وقبضت البدل» كا هو حادثة‎ 
الفتوى . ولا شك في بطلان الصلح والحالة هذه. إذ لا احتمال في الصورتين لتجدد‎ 
. او ولا لتجدد زوجية توجب إ إرثا» فيبطل فيبطل الصلح ويسترد بدله‎ lus سبب يوجب‎ 


Vo )۵۱( القفاعدة‎ 





وکذا لو اشتری وبا مثلا شراء فاسدا ثم لقي البائم بعد فقال: قد بعتني 
ثوبك هذا بكذا؟ فقال البائم: بی فخذه فقال: قد آخذته. فهو فاسد 
مالم يكونا تتاركا الأول (ر: ردالحتار من بحث بیع التعاطي) وذلك لأنه فی 
الصورتين مبني ومترتب على عقد فاسد. أما [دا کان فساده بالا کراه ثم سلمه 
بعد زواله نفذ البیع (ر: الدرر). 

رد) ومنه: ما لو قال لاخر: بعتك دمي بکذا. فقتله. وجب 
القصاص . وكذا لو اشترى من خصمه اليمين التي توجهت عليه بمال. لم يلزم 
الملل وكان للخصم أن يستحلفه. لأنه لما بطل العقد في الصورتين بطل ماني 
ضمنه من الإذن بالقتل وإسقاط اليمين بخلاف مالو أمره بقتله» أو صالحه عن 
طلب اليمين على مال. أوافتداه منه به» حيث يسقط القصاص في الأولى واليمين 
في الثانية ويلزم فيها المال. 

(ه) ومنه: ما لو استأجر الأرض ليترك الزرع قائما عليها إلى أن يدرك 
فسد العقد ولم يطب له ما زاد الزرع لفساد الإذن بإبقائه فيها لفساد عقد 
الاجارة (ر: الدر الختار من باب ما يدخل في البيع (Ges‏ بخلاف ما لو استأجر 
الشجر لابقاء الشمر کما سین . 

(و) ومنه: مالوکان له على اخر دين مؤجل فاشترى au‏ له شا فان 
الأجل يسقط» فإذا رده الدائن على البائع المديون بخيار عيب بحكم الحاكم 
انفسخ البيع وعاد الدين مؤجلا كا كان (ر: الدر المختار وحاشيته» من أوائل 
UY!‏ عند قول التن : A)‏ فسخ في حى المتعاقدين») . 

والظاهر أن هذا فيا إذا قبض المشتري المبيع» لأنه حينئذ يحتاج إلى 
القضاء ليكون فسخا. ولوكان ذلك قبل القبض لايحتاج إلى القضاء 
ل ستل ب الى ونكزف افيا بدونه کا نصوا عليه في خيار العيب. 
والظاهر أنه حينئذ يعود الأجل أيضاً بخلاف ما إذا رده بعد القبض gel al‏ 
فان الأجل لا یعود» وبخلاف ما لو رده بالاقالة فانه ¥ GL |S ope‏ قريياً. 


(ز) ومنه: مالوکانت النفقة التراکمة علی الزوج غبر مستدانة بأمر 


۳۷۹ شرح القواعد كع 





القاضي , فأبان الزوجة لا بقصد إسقاط النفقة بل بسبب آخره ۲ و مات عها 
فان النفقة التراکمة عليه تسقط عن ذمته. کا نصوا علیه فی النفقات لأنه 
لما بطل النكاح بطل ما ترتب عليه من النفقة (انظر: فرع النفقة المرسوم تحت 
الادة 7 ۱۰۰). | 

ثم لا فرق في بطلان المتضمن (بفتح الميم) بين أن يكون متضمناً حقيقة 
للباطل. كمسألة بيع الإنسان دمه للآخر ومسألة شرائه اليمين من خصمه 
Ow cogil‏ أن يكون مترتباً عليه ترتبا بأن أفرد بذكره معه وقرنه به» کالابراء 
والإقرار بعد عقد فاسد وكتصرفات المشتري من المكره على البيع المارات . 


ثالثاً ‏ المستثبى 00 

3 عن هذه القاعدة مسائل كثيرة : 

eS اه‎ ee os. ee 

(ب) ومنها: ما لو صالح الزوج زوجته الخيرة على مال لتختاره» ففعلت 
واختارت زوجها 3 الصلح وم ۳ )ال 3 خيارها . 
الكفالةء يه بای يلزم mrt‏ 

(د) ومنها: ما لو اشترى ine‏ غبر مدرك نم استأجر الأشجار Bs‏ 
الثمر عليها إلى وفت الإدراك» فالاجارة باطلت ولا يبطل ما في ضمنها من ن الاذن 
بإبقاء الثم فادا أبقاه فزاد طابت له الزيادة. د الدر المختارى من باب 
ما يدخل في البيع تبعاً وما لا يدخل). 

(ه) ومنها: ما لو اشترى داراً وقبل أن يراها بيعت دار بجانبها فأخذها 
بالشفعة. ثم رد الأولی بخیار الرژیف. تبقی الثانية التي آخذها بالشفعة له 
(ر: رد الحتا من خيار الرؤية) فقد بطل شراژه الذي ترتب عليه ne‏ 
بالشفعة ولم يبطل الأخذ ہا. 


VY )ه١( القاعدة‎ 


(و) ومنها: ما لو طلق إحدى زوجتيه طلاقاً مبهأء ثم ماتت إحداهما 
قبل البيان. تتعين الأخرى الحية للطلاق. فلوقال: كنت عنيت المتوفاة بالطلاق 
لا یعتبر قوله دك ولكن يحرم بسببه الميراث (ر: المبسوط” / )١71‏ فإن قوله : 
وكنت عنيت المتوفاة بالطلاق» لم يعمل عمله. ولكن لم يبطل ما ترتب عليه من 
حرمان الارث . 

(ز) ومنها: ما لو طلق زوجته غير المدخول بها ثنتين» ثم قال: كنت 
طلقتها قبل ذلك واحدة. لا يبطل عنه الثنتان ويلزم بالتي أقر بهاء ولا تحل له إلا 
من بعد زوج آخر (ر: الذخيرة» في الفصل الثالث من كتاب الطلاق» قبيل 
نوع في تغيير صفة الواقع) فقد بطل ها هنا المتضمن والإقرار بالطلقة السابقة 
ولم يبطل ماني ضمنه من الحرمة المغلظة. 

(ح) ومنها: ما لو كان له على آخر دين مؤجل» فشرى به منه شيئاًء فان 
لاجل یسقط . Jas WG lol‏ البیع انفسخ البیع ولا یعود الأجل وصار دینه 
حلا (ر: الدر المختار وحاشيته» في الإقالةء عند قول المتن: «هي فسخ في حق 
التعاقدین» فقد بطل المتضمن2. وهو عقد البيع . pen ds‏ ما وقع في ضمنه 
وهو سقوط الأجل وحلول الدین(۱) 


(ط) ومنها: ما لو أقر الوكيل بالخصومة على موكله في غير مجلس 
الحاكم. فإن إقراره لا يعتبر» ولكن ينعزل به عن الوكالة (ر: المادة / ۱۵۱۷ 
من المجلة). فقد بطل الاقرار ها هنا وم یبطل ماتضمنه من آنه GAY‏ 

(ي) ومنها: ما لو أقر متولي الوقف الدعي ملكية الوقوف فإن إقراره 


لا يسري على الوقف» ولكن يخرج به عن الخصومة» لا صرحوا به من أن من 
آقر بشیء لغیره فکا لا یلك of‏ یدعیه لنفسه لا لك آن یدعیه لغیره. 


)١(‏ يلزم استظهار تعليل هذا الفرع بأن الإقالة لا تصح إل حل ك قدر الثمن الأول 
اما فسخ في حق التعاقدین والفسخ بقتضي رفع البيع السابق بجميع صفاته. 
ولا كان الثمن في البيع الأول حالا فيبقى حال بعد الإقالة ۳ 


۳۷۸ شرح القواعد الفقهية 


(ك) ومنها: ما إذا باع سلعة وقبض ثمنها ثم سلمها للمشتري ثم وجد 
الثمن زیوفا أي مغشوشا وغشه مغلوب ‏ فانه لیس له استرداد السلعة 
وحبسها بالثمن بل له رد الزیوف علی الشتري ومطالبته باحید فقط (ر: متن 


فقد ارتفع Gad‏ البائع برد الزيوف ول يبطل ما تضمنه من الاذن 
للمشتري بقبض البیع > بخلاف مالووجد الثمن ستوقة ‏ أي رصاصاً ‏ فإنه 
یسترد السلعة ویجبسها بالثمن. LEY‏ ليست بدراهم اصلا رر: الدر. الخل 
المذكور) . | 

by Lue pL Jl clay (J)‏ فاسداً وسلمه للمشتري فبنى فيه 
أو غرس» فانه ينقطع حق الفسخ ولا يؤمر بنقض البناء أو قلع الغرس, لأنه 
كان بتسلیط البائع (ر: الدر الختار وحاشیته. من البيع الفاسد عند قول 
التن : «بنی آو رس فیا اشتراه فاسدا»). فقد فسد العقد ول یبطل هس 
من التسليط على البناء والغرس . 

(م ) ومنہا: ما لواشتری شيئاً وأعطى بثمنه للبائع رهناء ثم ظهر أن 
البيع باطل. كم إذا كان البيع شاة مذبوحة مثلا فظهر أنها ميتة. فإنه لا يبطل 
الرهن» بل يبقى على الصحة ويكون مضموناً على البائع ضمان الرهن. فإذا 
هلك في يده يدفع للراهن قيمته !| إن كانت أقل من قدر الثمن» ويدفع له قدر 
الثمن إن كانت قيمته مثله أوأكثر (ر: الدر» من باب مد رهنه 
وما لا يصح). e‏ 
(ن) ومنها: مالودخل بالزوجة بعد نكاح فاسد a oe‏ 
فإنه يجب لا مهر المثل -- به المسمى. وما لو استوق المنفعة في الأجارة 
الفاسدة فإنه يجب عليه أجر المثل لا يتجاوز به المسمى لوكان هناك مسمى. 
لرضا الزوجة بالمسمى في الأول ورضا المؤجر به في الثاني (ر: الدر المختار 
وحاشیته» من کتاب النکاح وأوائل الإجارة الفاسدة) فقد فسد المتضمن. 
وهو النكاح والاجارت. ول یفسد التضمن. وهوالرضا بالسمی فيه الذي 


القاعده (۵۱) ۷۹ 





تصمنه العمّد(۲) . 


(س) ومنها: مالوبرهن آنه ابن عم الیت. وذکر النسب. فقبل أن 
یقضی لها" “برهن خصمه أنه ابن عم فلان الآخر أوأن جد الميت فلان غير 
ما بينه المدعي» يقبل في حق المدعي لا في إثبات النسب من الآخر (ر: معين 
الحكام. من الفصل الأول. من باب القضاء بالتناقض. نقلاٌ عن الفتاوى 
الرشيدية وعن جامع الفتاوی ملخصا) فقد بطل المتضمن هناء وهو الشهادة 
بالنسب ٠‏ فلم يقض بهولكن لم يبطل المتضمن وهودفع دعوى المدعي . le,‏ 
صاحب جامع الفصولین عدم القضاء بالنسب في هذا بأنه ليس بخصم في إثباته 
على الغیر رر: جامع الفصولین اخر الفصل العاشر). وانظر ما سيأقي من هذا 
النوع نحت الكلام على المادة / .۸١‏ 


)١(‏ إن قيل: ل اعتبر السمی بالنکاح والاجارة الفاسدین. كا ۳ code]‏ بحيث 
| یتجاوز القدر السمی ضمن العقد فیي إيجاب مهر الثل وأجر الثل. ول یعتبر 
الثمن المسمى في البیع الفاسد اصلا بل أوجبوا على المشتري فاا قيمة المبيع بالغة 
ما بلغت إذا قبضه وهلك في يده أو استهلكه من غير أن يقيدوه بأن لا يتجاوز الثمن 
المسمى في العقد؟ 
فيمكن أن يجاب بأن المهر في النكاح والبدل في الاجازة يجبا بمقابلة بدل مالي متقوم قياساً 
حتى تعتبر قيمته بالغة ما بلغت, وه هتم الى نعي نحل eee‏ ری 
oy‏ لأجورة لیست مالا متقوم بل المنفعتان معدومتان حين العقد تحدثان بعده آنا 
فان ومقابلة المعدوم ببدل باطل قياساً لاستحالته. وإتما جوز في النكاح والإجارة إظهاراً 
لخطر الفروج 3 الأول ولحاجة الناس في الثاني. فاعتبر المسمى إذ العقود علیه فیها 
ليس مالا متقوماً حتى تعتبر قيمته بالغة ما بلغت. بخلاف البیع فاسداً فإنه مال متقوم 
قیاسا فاعتبرت قيمته . 
ثم بعد كتابتي لذلك رأيت في الدرر, من باب المهر. عند قول المتن: «ويجب في النكاح 
الفاسد بالوطء لا الخلوة مهر المثل ولا يزاد على المسمى» ما لفظه: أي. إن زاد مهر مثلها 
على المسمى م۸ تعتبر الزيادة عليه. لرضاها بما دونها. وإن كان أقل من المسمى وجب 
مهر المثل لعدم صحة التسمية. بخلاف البيع. لأنه مال متقوم في نفسه فيتقدر بدله 
بقيمته. انتهى وعزاه إلى الزيلعي . وهو بمعنى ما قلناه ولله الحمد! 

(۲) قوله: «فقبل أن يقضى له برهن . . . إلخ». ولوكان سبق القضاء له لا يقضى بشىء 
بالبنية الثانية . أفاده في معين الحكام من الحل الذکور أعلاه. ۱ 





(تنبيه) في مفهوم القاعدة والستئیی منه : 

إن القاعدة المذكورة تفيد بمفهومها أنه إذا صح المتضمن (بصيغة.الفاعل) 
صح مضمونه» وهو بفهومها کمنطوقها غیر مطرد. بل قد یتخلف: . 

(أ) وذلك كما إذا تقايل اللمتبايعان البيع على أقل من الثمن المسمئ في 
عقد البيع › وعلی آن یکون الثمن الذي قبضه البائع من الشتری ald Wot.‏ 
إلى وقت کذا. صحت الاقالة علی الثمن السمی في عقد البيع في الأولى» وبطل 
التأجيل في الثانية ولزم البائع كل الثمن Ye‏ (ر: التنویر وشرحه من الاقالة) . 


(ب) وكذلك مالو خلع زوجته على بدل هومال متقوم. فان esis‏ 
البينونة بینپا ولزوم البدل متوقف عی قبوماء فإذا أكرهها على القبول صح 
القبول منها ووقع البائن. ولا یلزمها مال. 


مال غير متقوم. كالخمر والخنزيرء فقبلت ولو طائعة صح القبول ووقع البائن 
ولا يلزم المرأة شي ء ما سمى (ر: الدرر» من باب الخلع). : ۱ 


)>( ومثل ذلك ما لو خلع روحته القاصرة على مال. فلت وق 
الطلاق البائن لوجود القبول الذي هو شرط. ولکنا لا یلزمها الال کون لیست 
باهل للالتزام كا هو مرسوم في المتون والشروح من الخلع. 

(ه) ومن ذلك أنه لوعلق طلاق امرأته ته على قتله فلاناًء فشهد رجل 
وامرأتان عليه أنه ales‏ بست عليه وفوع الطلاق ولا شت القصاص عليه اد 
لا مدخحل لشهادة النساء في القصاص. (ر: الدر المختار وحاشيته» من 
الشهادات› موضحا) . 

فقد صح في هذه المسائل كلها المتضمن ولم يصح المضمون. 


خر: 


البطلان المفهوم من قول القاعدة: «إذا بطل الشيء» يجب أن يراد به 


YA\ )ه١( القاعدة‎ 


بالنسبة إلى العقود الفسادى فإنهم كثيرا ما يطلقون الباطل ويريدون به الفاسد ولا يريدون 
به حقيقة البطلان. لأن العقد إذا كان باطلا لا يبطل ما تضمنه» لأن العقد 
الباطل وجوده والعدم سواء لعدم مشر وعيته ol‏ فاذا كان متضمنا لأمر يكون 
ذلك الامر کانه وجد مستقلا غیر متضمن في آخر فیعتبر ويراعى . بخلاف العقد 
الفاسد فانه لشروعية أصله ترتب عليه الاحکام فلا کن اعتباره کالعدم . فذا 
تضمن tal‏ سرى فساده إلى ما في ضمنه (ر: الدر الختار وحاشیته. من باب 
مايدخل في البيع Las‏ ومالا يدخل. ومثله في جامع الفصولين. 
الفصل /۳۲). 


آما غبر العقود من التصرفات فلیس فيه فاسد وباطل حتی تقع التفرقة 
تختلف الأحكا 
و م 


ومما ذكرنا يظهر الفرق بين ما تخرج على القاعدة من العقود وبين ما خرج 
عنها. ولا یرد عی ماذکر من التفرقة بین الفاسد والباطل تخلف الفرعين 
المخرجين عن القاعدت وهما: ما لو قال لآخر بعتك دمي بكذا» وفرع 
شراء اليمين من خصمه بال. فإن البيع فیهیا باطل وقد بطل ما تضمناه من 
الإذن بالقتل وإسقاط اليمين. 

وذلك لأن ما تضمنه البيع من الإذن بالقتل لايعد شبهة تسقط 
القصاص. لأن الإذن لا يفيد أكثر من البذل والإباحة» وهي لا تصلح شبهة. 
OF‏ الفعل بعدها مضاف إلى الفاعل من كل وجه. بخلاف ما لوأمره بقتله 
فقتله فإن الأمر يعد شبهة, لأن فعل المأمور بعده يعد والحالة هذه امتثالاً لأمره 
ومطاوعة له فیضاف pW‏ والاذن خال عن ذلك. وحاصله أن وجوب 
القصاص لا لبطلان الادن ببطلان البیع بل لعدم انتصاب الاذن شبهة تسقط 
القتصاص . 

ولأن بيع اليمين ليس متضمناً لاسقاطها من قبل الدعي. بل لتملیکها 
للمشتری . وهي لا تقبل التمليك والتملك بل تسقط بالاسقاط ضمناء Joy dy‏ 
في ضمن البيع اسقاط . بخلاف الصلح we‏ ببدلء فإنه إسقاط هما لأنه بأخذ 


YAY‏ شرح القواعد الفقهية 





البدل أسقط خصومته فتسقط ضمناً (ر: الدر وحاشيته» قبيل التحالف) فالأولى 
عدم عده في مستثنيات القاعدة . 

ولا يرد أيضاً ما تقدم في مستئنيات هذه القاعدة (عن الدر وحاشيته» من 
البيع الفاسد) من أنه لوسلم البائع العقار المبيع فاسداً لمشتريه» فبنى أو غرس 
فيه فانه ینقطع حق الالك فیي الفسخ ولا یمر بنقض البناء وقلع الغراس, لانه 
معلل بأنه كان بتسليط من البائع» کبا تقدم» والتسلیط [فا کان في ضمن الفعل 
وهو التسلیم لافي ضمن العقدء لان العقد الفاسد لا یتضمن التسلیط 
بل الذي یتضمن التسلیط هوالتسليم . فلا يقال إن العقد فيه فاسد لا باطل 
ولم يؤثر فساده في فساد التسليط الذي تضمنه العقد. ولا يقال أيضاً إن التسليم 
والتسليط إذا لم يكونا متضمنين للعقد الفاسد gd‏ مترتبان عليه والعقد الفاشد 
كا يفسد ما تضمنه يفسد ما ترتب عليه ى) تقدم. وذلك OY‏ العقد الفاسد 
لا يقتضي التسلیم بل يقتضي عدمه قبل وجوده واعدامه بعد وجوده ۳ 
Lally‏ فلا هکن اعتباره مترتباً علیه وهو یأباه. 

وكذلك لا يرد ما سيأتي تحت الكلام على المادة / لاه «التبرع لات 
اد امن وو مار وح ها ل يكن عب آو ضرعها أو سمنا في اللبن. 
GO I‏ سمسم ) أوزيتاً في زيتون» أو دقيقا في حنطة. لم يجز القبض وان 
سلطه على قبضه عند الولادة أوعند استخراج ذلك. ولا يقال: إن عقد اطبة 
المذكور باطل وقد بطل ماترتب عليه من التسليط على القبض. وذلك OY‏ 
بطلان التسليط المذكور لا لبطلان عقد الهبة» بل لعدم صلاحيته أن يعتبر هبة 
مستقلة مبتدأة, إِذْ الهبة لا تنعقد بالتسليط على القبض مجرداً كما هو ظاهر. 

وكذلك لا يرد أيضاً ما نقل من أن التعاطي إنما يكون بيعاً إذا لم يكن مبنياً 
على عقد فاسد أو باطل. أما إذا كان فلا (رد المحتار في بحث بيع التعاطي› 
نقلا عن البزازية. ونظيره في أواخر الفن الثالث من الأشباه عن الخلاصة) 
وذلك آن التعاطي لیس لا قبضاً محضاً ليس معه مايشعر باستئناف البيع» 


)١(‏ هو الشيرج. 


YAY (O\) الققاعدة‎ 


وتقدم العقد ee ere‏ ا مراد بناؤه وترتبه عليه وأنه أثر من 
أثاره. فلم يعتبر بيعا مبتدأ. على أن البيع بالتعاطي بیع مستقل وليس متضمناً 
للبيع السابق. إذ الشيء ء لا يتضمن مثله. فلیس ما نحن فيه. 
تنبيه مهم: 

التضمن (بفتح الميم) للباطل إذا لم يفرد عنه بالذكر بل اكتفي بثبوته في 
ضمنه فلا كلام في بطلانه. أما إذا أفرد ذكره معه وقرن به فإغا يبطل إذا انتظمه 
العقد. بأن كان حكاً له. ولا ينع بطلانه تنصيص أحد العاقدين عليه 
وقصده بالذكر» وذلك مثل إقرار المشتري للبائع بثبوت الثمن دين له في ذمتهء 
أو إبراؤه ded‏ البائع عن استرداد الثمن الذي دفعه له بقوله: لا حق لي قبله 
بخصوص الثمن ولا دعوی. فاذا بطل العقد بطل ماذكر وإن كان نص عليه 
مستقلا لانه حکم من أحكامه على تقدير صحته فإن العقد الصحيح يوجب 
تبوت الثمن دینا للبائع في ذمة الشتری» ویوجب براءة البائع عن دعوی 
الشتري استرداد الثمن منه بعد دفعه له. فکان افراده بالذکر لا حصل بنفس 
العقد. فلذا فسد بفساده. آما (ذا م ینتظمه العقد بأن لم يكن حكأاً من آحکامه 
بل کان خارجا ce‏ الا آنه ذکر معه وقرن به فانه لایبطل ببطلان العقد. 
فلو آجر متولي الوقف عقارا من عقاراته (جارة فاسدة وآذن للمستأجر بتعمیره 
وترمیمه من ماله فعمر ورمم. فانه یرجع با آنفقه في غلة الوقف. ولا یبطل 
الاذن الذکور ببطلان الاجارة YY‏ تنتظمه. اذ لیس من حکم إجارة عقار 
الوقف تعمیر الستاجر له وترمیمه من ماله لیرجم» بل لا لك ذلك الستأجر 
الا باذن خاص ممن له ولاية الاذن. وما وجود الاذن بالتعمیر بعد الاجارة وقرنه 
بها إلا مثل اذن التویي له بعدها بان یعمر ویرمم له في دار نفسه» أو مثل إقرار 
المشتري للبائع بعد عقد البيع الفاسد بدین اخر غبر الثمن لا يفسد بفساد عقد 
الاجارة آو البیع . 

وهذا كا لورهن انسان شیتاً بدین موجل وسلط العدل عل بیعه عند 
حلول الاجل ان ۸ یدفع الدین؛ ثم ۸ یسلم الرهن وحل الاجل فالرهن باطل 
oY‏ صحته بالقبض ول یوجد. لکن لوباع العدل الرهن فالبیع صحیح. OY‏ 





التوكيل بالبيع لا تقف صحته على القبض. وكذلك لورهن مشاعاً وسلطه على 
بيعه. فالرهن باطل للشيوع . والوكالة بالبيع صحيحة. (ر: i‏ 
5 كتاب الرهن). 

يقطع الشك في ذلك ما جاء في التنقیح نقلا عن الفتاوی اکر ار 
الشهيد حيث أفتى فيمن اجر عقار الوقف cab yb syle]‏ فأنفق المستأجر في 
عمارته بأمر المؤجرء. بأنه إن كان للمؤجر ولاية في الوقف فعلى المستأجر أ جر الثل 
في المدة التي كانت في يده» لا عبرة با سمی . وفي هامش التنقیح ما لفظه : قوله 
٠‏ «فعلی الستاجر آجر الثل» آي لأن الاجارة الطويلة الزائدة علی سنة فاسدة(). 
رانتهی) . ویرجع الستأجر بالذي آنفق في غلة الوقف. وان ۸ يكن للمؤجر ولاية 

في الوقف فالستاجر متطوع لایرجم لاعی الوجر ولا علی غلة الوقف. لانه 

لا | یکن له ولاية كان وجود الأمر کعدمه ولو آنفق بدون آمر لا يرجع على أحد 
رانتهی ملخصا) . 

فقد اعتبر الاذن وجعله موجباً للرجوع مع أن الإجارة فاسدة. وما ذلك 
إلا لكون الإذن بالإنفاق ليس خاصاً بالمستأجرء ولكون انفاق الستنلجر 
ook ak Jae che‏ اج د ا ی ی هو ا 
العقد لا يجعله من متضمنات العقد فلا يفسد بفساده. ونقل في التنقيح » من 
الإجارة» عن أوائل إجارة «الخيرية» مايوافق ذلك. وعلى هذا فا وجد في 
التنقيح في عدة محلات من الوقف والإجارة مصرحاً فيها بفساد الإذن لفساد 
الا جارة مستندا في دلك تارة لاطلاق فوطم : دا بطل التضمن بطل التضمان» 
وتارة لقوهم : « إذا اجر الموقوف عليه ولم يكن متوليا وأذن للمستأجر بالعمارة 
فانفق كان متطوعا» . فا كان فيه فساد الادن لعدم أهلية الآذن وعدم ولاية 
الاذن لا یعول علیه. بل هوسهو ظاهر. وقد أفتى في الحامدية» في الإجارة» 
باعتبار إذن المتولي للمستأجر منه إجارة فاسدة بتعمير ما تحتاج إليه العقارات من 
ماله» ليكون ما صرفه مرصداً له على رقبة المأجورء وبأن للمتولي محاسبته بتمام 
أجر المثل ومساقطته به من المبلغ الذي صرفه بعد ثبوت المرصد. 


(۱) التنقیح من الوقف. الباب الثالث. قبیل اخر الباب بنحو نصف كراسة . 


YAo )۵۱( القاعدة‎ 


ثم استشكل في التنقيح بان الاجارة فاسدة فيفسد ما في ضمنها 
من الإذن بالعمارة. ونقل عن جد المؤلف أن الإذن بالغراس باطل إذا فسدت 
الاجارق وعلله بأن الشيء إذا بطل بطل ماني ضمنه ثم قال: لكن في أوائل 
إجارات الفتاوى الخيرية ما يخالفه. مع أنه لا إشكال أصلاً. وما في الخيرية هو 
الموافق للمنقول. بل هو المعقول. 

وتخا ينيبت ذلك اا الفرع الأخير من الفروع التي خرجت عن القاعدة. 
فإن عقد الرهن ليس من مواجب عقد البيع isa‏ له. بل عقد اخر اقترن 
به» فلذا لم يبطل ببطلانه. واغا صح الرهن مع أنه تبين أن لا دين. لأن الرهن 
يصح بالدين الموهوم كا هنا. 

خاقمة 

لشيء |ذا ثبت ضمناً لشیء آخر فانغا یثیت بشروط التضمن له لا بشروط 
نفسه» كا لو قال لامرأة: زوجيني نفسك كان توكيلاً ‏ على أحد القولين ‏ لكنه 
یقتصر على المجلس. لأن المتضمن (بفتح الميم) لا تعتبر شروطه بل شروط 
المتضمن (بالکس). والاأمر طلب للنکاح فتشترط فيه شروط النکاح من اتحاد 
الجلس في ركنيه. لا شروط ما ی ضمنه من الوکالت حتی لو ثبت عقد البیع 
کا ق أعتق عبدك عني بكذا لم يشترط فيه الإيجاب والقبول. ولا يثبت 
فيه خيار الرؤية والعيب. ولا يشترط کونه مقدور التسلیم (ر: رد الختار 
آوائل کتاب النکا > عن «المنح»» عند قول التن: وینعقد با وضع آحدها له 
والآخر للاستقبال كما في زوجینی) . 

ونظير ذلك ما جاء في الدرر» من باب ثبوت النسب. من أن ما ثبت تبعاً 
لا تراعى فيه شرائط الأصل» وذلك كا لو أقر رجلان من الورثة» أورجل 
وامرآتان باین للمیت ثبت النسب في حق غیرهم ولا تشترط له شروط 
الشهادة . 





KKK 


YAY 


القاعدة الثانية والخمسون (المادة / 8ه) 
«إذا بطل الأصل يصار إلى البدل» 


آولا - الشرح 

«إذا بطل الأصل» بأن صار متعذرا «یصار ال البدل». أما ما دام الأصل 
bse‏ فلا يصار إلى البدل. فيجب رد عين المخصوب إذا كان قائياً في يد 
الغاصب. لأنه تسليم عين الواجب. وهو الأصل على الراجح. لأنه رد صورة 
ومعنى وتسليم البدل رد معنى فقطى وهو حلص وخلف عن الواجب» والخلف 
لا يصار إليه إلا عند العجز عن الأصل . 

اما 1 Cre oy gay obo oy pba‏ الخصوب بأن کان مالک 
أو مستهلكاً. فيجب حيئئذ رد بدله من مثل أوقيمة (ر: المادة / 481 / من 
المجلة) . 

وکذا لو عقد الا جارة على شهر» فان وفع العقد Gd‏ ابتداء الشهر اعتبر 
املال. اٍذ هو الاصل. وان في آثنائه تعذر اعتبار الأاصل وهو افلال. فیصار ال 
البدل وهو الایام . 


وكذا لو باع بالوكالة عن المالك. وكان للمشتري دين على الموكل ودين 
على الوكيل» تقع المقاصة بدين الموكل دون دين الوكيل. فإذا لم يكن له دين على 
الموكل بل كان دينه على الوكيل فقط وقعت المقاصة به» ويضمن الوكيل 
للموکل» لانه قضی دینه بماله (ر: رد المحتار. من الوكالة» قبيل باب الوكالة 
بالبيع والشراءء نقلا عن العيني). 


۳۸۸ شرح القواعد الفقهية 


باتوی 
وما a‏ 06 هذه المادة ایضا ما قدمناه تحت القاعدة الثانية : aaa‏ ة في 
المغصوب. ثم تلفت العين الغصوبة ی یل يي فان sad‏ 56 حينئذ 
رها ببدها من مثل أو قيمة. 
عدن عن سرس مم كي 
عقد السلم 4 A>‏ ما فان الرهن ay pat‏ يز س مال السلم الذي قبضه 
المسلم إليه . 
وكذا جب ۳ NE‏ بدل الإجارة إذا كان (Lise‏ فإدا هلك العرض 
قبل تسليمه يجب أ عر اي با مابلع چا ی انم 1*٠‏ من جابع 
الفصولين» صفحة / 67). 
وما يتفرع علیها ما کتب تحت الادة / ۰/۷۲ عن «معين الحكام) 
من الباب ere‏ والثلائین» من القضاء ء بدعوی الوقف والشهادة عليه » من أنه 
لو ادعی دارا فقال ذو اليد: إنه وقف على الفقراء وأنا متولر عليه صح إقراره 
ويكون وقفاً. فلو آراد الدعي تحليفه ليأخذ الدار لونکل لا جلف اتفاقا 
ولو آراد تحلیفه لیاخذ القيمة فعلى قياس قول محمد يحلفه وإن نكل يأخذ منه 
القيمة. Gus‏ بقول محمد. 
وعلى هذا لو أقر بالدار لابنه الصغير (أي إنه يستحلف لأخذ قيمتها منه) . 
وكذلك لو ادعى على الورثة عيناً كان وقفها مورثهم في صحته فأقروا له 
ضمنوا قيمة العين من الترکت. ولا ییطل الوقف باقرارهم. ولو آنکروا فله 
محلیفهم لأخذ. القيمة آما لو آراد تحليفهم لأخذ الوقف. فلا يمين له علیهم( . 


انتهی ملخصا. 





)١(‏ أقول: والوجه في هذا واضح. لأن الورثة إذا كان إقرارهم للمدعي بالملكية لا يكفي 
لان يلغو الوقف ویأخذ الذعي العين الموقوفة» فإن نكولهم عن اليمين لا يكفي لأخذ 


YAS (OY) sicLiall 


فإن هذه المسائل صير فيها ال البدل عنل عدم إمكان الأصل . 

وما يتفرع عليها أيضاً: ما لو كان رأس مال السلم قيمياً كالحيوان؛ 
فقبضه المسلم إليه فهلك في يده ثم تقايلاء أو تقايلا ثم هلك. صحت الإقالة. 
وعلیه قیمته لرب السلم. \S)‏ أفاده ي الدرر من آواخر السلم) . 


رد 2 که 


الوقف بطريق الأولية» إذ النكول عن اليمين ليس أقوى من الإقرار. فلا بد للحكم 
ببطلان الوقف من آن یت el‏ دعواه الملكية Ged‏ وفقا للقاعدة في دعاوي 
الاستحقاق. (وكتبه مصطفى ابن المؤلف) . 


القاعدة الثالثة واشمسون (الادة / (O€‏ 
«يغتفر في التايع مب لا يغتفر في المتبوع» 


آولا - الشر ح 
«يغتفر» أي يتسامح ویتساهل «في التابع» أي ما اشتمل عليه غيره» سواء 
كان من حقوق التبوع الشتمل أو لوازمه أوعقداً أو فسخا متضمناً له (بفتح 
الیم) آومن حقوق عقد متعلق به؛ كما يتضح ذلك من الفروع الآتية على طريق 
النشر المرتب «ما لا يغتفر في المتبوع) أي يغتفر في التابع ما دام تابعا ما لا يغتفر 


72 


ويقرب من هذا قوم في القاعدة / 48 : «التابع لا يفرد باحکم». وقد 


2 


ثانيا ‏ التطبيق 

مما يتفرع على هذه القاعدة: ما لو باع عقاراً يدخل غير ما كان في ملك 
خاص . أما ما كان في ملك خاص فلا بد من التنصيص عليه بخصوصه. أو على 
الحقوق والمرافق. كما تقدم في شرح الادة / 4۷ / من الحقوق والمرافق Aas‏ 
ولو آورد العقد عليها قصداً لا يصح . 

ومنه : . لو وقف العقار ببقره وأكرته يصح . ويغتفر دخول البقر 
والأكارين تبعاء لاغیا من حوائج التبوع ولوازمه. وعليه الفتوى. (ر: الدر 
المختار). ولو أراد الوقف عليها منفردة لا يصح إلا عند محمد رحمه الله تعالى إذا 
كان فيها تعامل. 


vay‏ شرح القواعد الفقهية 





ومنه : ما لو آعتق آحد الشریکین حصته من العبد الشترك ثم اشتری 
حصة شریکه الساکت. فانه لا یصح ولا هلك الساکت نقل ملكه إل de]‏ 
ولکن |ذا آدی العتق الضمان لشریکه الساکت ملکه واغتفر التمليك والتملك 
لأنه وجل Asp ass‏ | 

ومنه: ما لو زوجه فضولي pl‏ ثم أراد الفضولي فسخ النكاح فإنه 
۳ ولكن Ks‏ الرجل الفضولي أن يزوجه امرأة فزوجه إياها أو أختها 

ومنه : ما لو وکل الشتري لان ق تبض اليح نبضه لابمح تبده 
OY cas‏ الواحد د فيلا 9 oe So‏ 3 يذه بت هذه 
فقبل صح “Ls‏ 3 صمن الأمر بالكيل اة ۲ الجوالق i‏ وكان 
ذلك قبضا من الشتري . ۱ 

ومن حقوق العقد التعلق بالتبوع ایضاٌ الوکیل بقبض البیع إذا رأه فاسقط 
خيار روژية موکله قبل آن یقبضه آو بعدما قبضه لا یسقط . ولکن تلو قبضه 
وهو يراه سقط خيار موكله عند أبي حنيفة رجه الله تعالى تبعا لصحة القبضء 
خلافاً ما . 


KXR %* 


vay 


القاعدة الرابعة والخمسون (المادة / 00( 
يغتهر ف البقاء ماله يغتفر 3 (efi YI‏ 


أولاً ‏ الشرح 
«یغتفر» أي قد يتسامح ويتساهل «في البقاء» أي في خلال الأمر وأثناءه 
وما لا يغتفر في الابتداء» . 
وذلك لأن البقاء آسهل من الابتدای کےا هو نص المادة الانية . 
ولذلك كان الاستصحاب يكفي حجة للدفع لا للاستحقاق» لأن الدفع : 
عبارة عن استبقاء وتقرير ما كان عل ما كان عليه . والااستحقاق : بزع وابتداء . 
ورفع الأول أسهل. فاكتفي فيه بالاستصحاب حجة» بخلاف الثاني» فإنه أهم 
الخراج: «لا ينزع شيء من يد أحد الان ثابت معروف) . 
ثانياً ‏ التطبيق 
ما فرع على هذه القاعدة : اا جار ی ای 
لا يصح . ولكن إذا وهب عيناً بتمامها ثم استحق جزء شائع منهاء أو رجع 
الواهب في جزء منها شائع لا تفسد الهبة في الباقي وإن كان شائعاً يقبل القسمة. 
و مه . ما لو آجر مشاعاً فإنه لا يصح. سواء كان يقبل القسمة أولا. 


ولكن لوطرأ الشيوع بعد العقد بأن أجر قارا بتمامه نم استحق جزء منه 
شائع › أو و العاقدان الإجارة ي بعص شائع من تبفى الإجارة ي البافي 
وإن كان شائعاً. 


۳۹ شرح القواعد الفقهية 





ومنه : آن الوکیل بالبیم لا یلك التوکیل بدون ]آنا موکله آو تفویضه. 
ولکن إذا باع فضولي عنه فبلغه فأجاز جاز مع آن الاجارة اللاحقة كالوكالة 
السابقة. ولا يرد الوكيل بالشراء حيث لا تصح إجازته لشراء الفضولي. OF‏ 
الشراء لا يتوقف. فإنه إذا لم يجد نفاذاً على المعقود له نفذ على العاقذ. وبعد 
نفاذه على العاقد» وهو هنا الفضولی. ملكه فلا ينتقل ملكه بإجازة الوكيل . 

ومنه : ما لو اعترفت الرأة بالعدة فإنها تمنع عن التزوج. أما لو تزوجت 
ثم ادعت العدة فإنها لا يلتفت إليهاء ويكون القول قول الزوج. 

ومنه : ما 3 البدائع من أله لو طرأت العدة على المرأة بعل النکاح» یک 
لو وطئت بشبهة لا يبطل Gels‏ بخلاف ما لوعقد علیها وهي معتدة فان 
النكاح لا يصح . 

ea‏ 00 ا بخلاف 

ومنه : ما لو شری دار بخيار )64 seb‏ السكنى فيها لا يبطل خياره . 
ولو ابتدأ السكنى فيها بطل خياره . (ر: معن الحكام , من الرابع والاربعین) . 

وجما يتفرع عليها أيضاً: أن البيع بالحصة ابتداء لا يصح. أما بعد تمام 
أنه لو عقد البيع بثمن مؤجل إلى لى أجل مجهول جهالة Bye‏ 
ا لا يصح . ولوعقد خالياً عن الأجل ثم أجله بعد العقد إلى 
الحصاد أ و الدیاس یصح . 

ومنه: أن الزوجة لا تملك حط المهر عن الزوج في ابتداء العقد. 
فلو عقدنت: عه التكاح على أن لا مهر لا لم يصح الحط ووجب مهر المثل . 
ولو حطت ال مهر عن الزوج بعل العقد صح حطها وبریء لزیج " عن ال مهر 
)= الذرر. باب المهر) . 

ومنه : ما لو عقد التبایعان البیع ابتداء بلائمن فسد ین it‏ 


القاعد:ة (۵4) ۳۹۰ 


ow‏ ثم b>‏ البائع عن الشتري صخ حطه ولا بفسد البيسع (ر: الدرر 
2 | 

(غا آتینا بلفظ «قد» ی تفسير لفظة «يغتفر» إشارة إلى أن هذه القاعدة 
ليست مطردة dale‏ بل قد تتخلف کا في الرهن» فانه بفسده الشیوع الطاریء 
كالمقارن. فلم يغتفروا فيه ی البقاء کا اغتفر وا ٤‏ الهبة والإجارة. 
تنبيه آخر : 

مشى صدر الشريعة وابن كمال على أن الشيوع بالاستحقاق شيوع 
طاریء. ونقله القهستاني أیضا عن النهاية وغیرها وعلیه مثال الادة الذکورة. 

ومشی في جامع الفصولین واخانية وغیرهما علی ail‏ شیوع مقارن یفسد 
الهبة. فالظاهر أن في المسألة روايتين. 

ثالثاً ‏ المستثنى 

يستثبى من هذه القاعدة مسائل اغتفر فيها ي الابتداء مالم يغتفر ي 
البقاء : 

be (1)‏ ما لو فوض طلاق امرأته لعاقل. فجن فطلق لم يقع. 
ولو فوض إليه مجنونا فطلق وقع . 

(ب) ومنها: ما لو وكل عاقلا بالبيع» فجن جنونا يعقل معه البيع 
والشراء. فباع , day‏ ولو وكله — وهو oly‏ الحالة من الحنون ‏ فباع Jai‏ 
رل الدر الختار وحاشته رد الحتار من باب نمویضص الطلاق) . 

(ج) ومنبا: ما لو ول السلطان Lol‏ عدلا ففسق. انعزل ‏ على 
قول . ولو ولاه فاسقا صح . 

(١‏ د) ومنها: ما لو أذن لعبذه ٤‏ التجارة فأبق انحجر . ولو آذن له 
قا صح . (ر: الاشبای من قاعدة «يغتفر ف التوابع مالا يغتفر 
في غيرها» ) . 


۲۹۹ شرح القواعد الفقهية 





(ه ) ومنها: ما لو ارند السلم فإن وقفه الذي وقفه حال اسلامه یبطل . 
وأما لو وقف المرتد عقاره ابتداءً في حال ردته. فان کان امرأة صح وقفها لأا 
لا تقتل بالردة. وإن كان رجلا یتوقف وقفه. فان عاد مسلا صح » وان JF‏ 
أو مات بطل (ر: الدر وحاشیته. من آوائل کتاب الوقف) . 

(و) ومنها ما نصوا عليه في الوقف من الدرر وغيرها: لووقف عل 
وله ول له Ag.‏ وله رات ول صرت إل :وله ولق Nya OS py‏ رفت 
الوقف ثم مات يصرف إلى الفقراء لا إلى ولد الولد. | 


فقد اغتفر في هذا الفرع في الابتداء فصرف إلى ولد الولد عند عدم الولد 
مالم يغتفر في البقاء. إذلم يصرف | إلى ولد الولد عند موت OOS SI‏ 


KF %* 


)١(‏ يجب أن يلحظ أن هذه القاعدة: «يغتفر lag‏ اغا یقصد ما آنه قد 
فالحالات التي لا تنطبق على القاعدة. أولا تطبق القاعدة فيها كثيرة» ولا يصح تسميتها 
استثناءٌ من القاعدة الا تجوزا, لان القاعدة غبر مطردة. (مصطفی). ۱ 


۳۹۷ 


القاعدة الخنامسة O gnats‏ (المادة / (ot‏ 
«البقاء آشهل من الابتداء» 
هذه القاعدة هي أصل المادة السابقة . 


وجميع ما قيل في تلك وما تفرع عليها يمكن أن يجري في هذه. فكان 
ينبغي تقديمها عليها ليكون ذكر تلك بعدها في قوة التفريع عليها. إلا أن يدعى 
أنها أخرت عنما لتكون بمثابة التعليل لها. وهو حسن. | 


د ا 


۳۹۹ 


القاعدة السادسة واللخمسون (الادة / (eV‏ 
ر لا يتم التبرع إلا بالقبض» 


الشرح. مع التطبیق 

لا یتم التبرع الا بالقبض. لقوله ع2: «لا تجوز اطبة الا مقبوضة» 
ولا روي عن السادات أبي بكر وعمر وابن عباس ومعاذ بن جبل رضي الله 
عنهم أنهم قالوا: لا تتم الصدقه لا بالقبض. ولان عقد التبرع لوتم بدون 
قبض لثبت للمتبرع عليه مطالبة المتبرع بالتسليم فيصير عقد ضمان. 
وهو تغيير للمشروع . 

ولا فرق في اشتراط القبض لتمام التبرع بين ما كان تبرعاً ابتداء وانتهاء 
كالهدية والصدقة (والفرق بين الصدقة والهبة أن الحبة يشترط لما أن لا تكون 
شائعة قابلة للقسمة. dy‏ الصدقة لا يشترط ذلك إذا كانت بين اثنين. كا 
لوتصدق على اثنين مشاعاً) واطهبة بلا شرط عوض» وبين ماكان تبرعاً ابتداء 
معاوضة انتهاء. كالهبة بشرط العوض والقرض والرهن». فان القبض شرط 
لتمام Agus‏ 

فإذا وجد (أي القبض) مستوفياً شروط صحته. تمت (أي تلك العقود 
التبرعية) وإلا فلا. 

وشروط صحته : 

۱ - آن یکون باذن lt pe HUW‏ نحو: اقبضه أو أذنت لك بالقبض, 
أو رضيت» وما شاكل ذلك . فیجوز قبضه ولوبعد الافتراق. آودلالت وذلك 





أن يقبض العين في المجلس ولا ينهاه» إذا كانت العين لا تحتاج إلى الفصل عن 
غيرها. فلو تحتاج إإلى الفصل عن غيرهاء كالثمر على الشجر والصوف على 
الغنم والحلية على السيف والقفيز من الصبرة» ففصلها وقبضها بدون إذنه 
الصريح لم يجز القبض سواء كان الفصل والقبض بحضرة المالك أو لا. 

۲ - وأن یکون القبوض غبر مشغول وقت القبض بغیره. وان کان 
شاغلا يصح . کا لو وهب الحمل على الدابة. أو الحنطة في الحوالق ونحو ذلك . 
فلو وهب دابة عليها حمل . أو دارا فيها متاع الواهب وسلمها مع الشاغل لم جز 
القبيض» بخلاف متاع غير الواهب فإنه لا يمتنع صحة القبض . 

۳ - وآن لا یکون القبوض متصلا بغیره اتصال الأجزای ۳ 

معنی الشاع . فلووهب الزرع دون الأرض» أو الأرض دون الزرع أو الثمر 
دون الشجر أو الشجر دون الثمرء وسلمها جميعاً لم يجز القبض . 

٤‏ - ون يكون المقبوض غلا للقبض. فلو وهب مافي بطن غنمه 
أو ضرعهاء او سمنا نی اللبن آوحلا نی سمسم آوزیتا نی زیتون» أو دقيقاً ني 
حنطة. لجز القبض. » وإن سلطه على قبضه عند الولادة أوعشد 
استخراج ذلك . 

ه - وأن یکون القابض آملا للقبض. فلا يجوز قبض المجنون stall‏ 
الذي لا یعقل . 

5 وأن يكون هناك ولاية لمن يقبض بطریق النيابة. نهد 
أبوه» أو وصيهء أو جده أبو أبيه» أو وصي جده» سواء كان الصغير في عیاطم 
أولا. ويجوز قبض غير هؤلاء مع وجود واحد منهم إن كان الصغير في عيال من 
يريد القبض. ولوزوجاً لصغيرة. ولاايجوز قبض من ليس الصغير في عياله 
ولوذا رحم محرم منهء على ما عليه الفتوى من قولين مصححين. | 
القبض السابق ينوب عن القبض اللاحق إذا كان السابق مثل اللاحق 
او اقوی منه. آما Gyo WS‏ فلا. فینوب قبض الأمانة مثل الوديعة وائعارية 


الفاعدة (5ه) ۳ 





عن قبض التبرع. لأنه مثله. وكذلك ينوب عنه قبض الغصب والبيع الفاسد 
والقبض على سوم الشراء لأنه أقوى. إذ هو قبض صمان . ولا يحتاج في جميع 
ذلك إلى تجديد القبض. ل ضر iG‏ عرد العف 

بخلاف ما لو باع الامانة من هي عنده فانه لا ینوب قبض oe BLY‏ 
قبض البيع» لأن قبض البيع قبض ضمان, وقبض الأمانة دونه فلا ينوب عنه 
بل لا بد من تجديد القبض GH Ob‏ بين نفسه وبين الأمانة المبيعة بعد العقد. 

بقي ما لو كان مقبوضاً في يده بحكم الملك فباعه ممن هو تحت ولايته فإنه 
لا ينوب قبضه بحکم اللك عن قبضه بحکم التمليك بعوض للمو عليه 
لا بد من التمكن من تجديد القبض عليه حقيقة» فقد قال صاحب جامع 
الفصولين: لوباع ماله من ولده الصغير لا يعتبر قابضاً لولده بمجرد العقد. حتى 
لوهلك قبل التمكن من قبضه حقيقة هلك على الأب (ر: جامع الفصولين. 
الفصل السابع والعشرين) . 
تنبيه آخر : 

ذكر في آخر الفصل السابع عشر من جامع الفصولين أن القبض بطريق 
المساومة لا يكون قبضاً للمبيع. ٠‏ فللبائع أخذه من المشتري بعد البيع للثمن . 
فلو فارقه البائع قبل أن يطلب أخذه منه فهذا Ly‏ منه بقبضه» فليس له 
أن يسترده . 





PAs eye وهذا يشكل عل‎ ar 
. بقیمته» ۰ أن يكون . هذا كذلك» أي مقبوضاً بالقبض السابق‎ 
Lal وسكت عنه محشيه الرملي» ونقل إشكاله صاحب نور العين ولم يجب عنه‎ 


ويمكن أن يجاب عنه بأن القبض على سوم الشراء al gas cde Gad‏ 
صدر على وجه غير مراد فيه الدوام» بل مراد فيه حصول تمكن المساوم من 
التبصر في ملاءمة المقبوض له من عدمهاء فهو مراد من الطرفين لقضاء هذه 
احاجة فقط . وإنه سابق على ثبوت حق البائع في حبس المبيع بالثمن. فلا يمكن 


rey‏ شرح القواعد الفقهية 





أن يعتبر مسقطاً له» لأن الحق قبل ثبوته لا يحتمل الإسقاط. كيف والبيع إذا بين 
فيه الثمن وسكت فيه عن التأجيل يكون المعهود فيه دفع الثمن أولا شرعا 
وعرفاء فهو قبض مقرون بایدل بجاری العادة على التزام الشتري دفع الثمن 
معجلا. فیثبت معه للبائم حق استرداد البیع وحبسه ای استیفاء الثمن . 
ولا تناني بين كونه مضموناً علی الشتري بالقبض السابق وبین ثبوت حق 
استرداده للبائم وحبسه بالثمن. کبا لو قبضه بعد البیع بغير إذن البائع قبل أن 
یدفع الثمن . 

بخلاف قبض الغاصب. فانه وان کان اشا على ثبوت حق لام 3 

حبس البیع بالمن» لكنه غير موقت وغیر مراد منه قضاء مأرب خاص» ولیس 
فبض استبدال کالقبض عی سوم الشراء بل قبض استبداد یراد منه الدوام 
والا ستمرار غير مصحوب ولا مقرون بایدل عی التزام الشتري دفع الثمن 
معجلا» بل هومصحوب با يدل عل خلاف ذلك من حالة الغاصب. ثم 
إقدام المالك على بيعه له وهو یی يده المتغلبة» ولا دليل يدل على التزامه تعجيل 
الثمن يجعل المالك راضياً في ضمن عقد البيع بسقوط حقه في استرداد المبيع.'منه 
وحبسه بالثمن» إذ السكوت في معرض ااجة ای البیان بیان . هذا ما ظهر 
والله سبحانه أعلم . : 

ميه اخر : 

القبض قد يكون بالاستيلاء على الشيء فعلا وحقيقة وهو ظاهر» وقد 
یکون بدون ذلك. وذلك بالتخلية وهي الاذن بالقبض» كقوله: خليت بينك 
وبينه» أوخذه» ونحو ذلك ما يفيد الإذن» بشرط أن لا يكون المأذون بقبضه 
بعيداً» فلو كان بعيداً وأذن له بقبضه ومضى زمن يمكنه الوصول إليه منه وقبضه 
صار قابضاً. 

والمراد بغير البعيد ما يقدر على قبضه بلا كلفة. وهذا يختلف باختلاف 
العين القبوضت ففي نحو دار أوحنطة في بيت فدفع المفتاح إذا كان يمكنه 
الفتح بلا كلفة قبض. وكذلك قدرته على إغلاقه الدار يكون aba tas‏ 


Yer (O71) الماعدة‎ 





وفي نحو دابة في سرج ومرعى أن تكون بحيث ترى ويشار إليها. 

وفي نحو وب فکونه بحیث لومذ یده یصل لیه قبض. وان كان يحتاج 
إلى القيام ليصل إليه لا يكون قبضاً. 

وفي نحو طير أو فرس في بيت فأذن له aad‏ إن أمكنه أخذه بلا عون 
Lad ols‏ 

وکا یشترط أن لا یکون: دا رفا آن لا یکون مانع ی يمنع القبض. 

فقبض المشغول بغيره لا يصح كا قدمناه آنفاً. ES‏ ه فانه 
ea telat es‏ ان 
بيوع loll‏ ومن بیوع الدر وحاشیته تیل hei has‏ 
تنبیه اخر : 

قد استثنوا من کون التخلية قبضا مسائل لا تكفي فیها التخلية» بل لا بد 
فیها من حقيقة القبض : 

cf)‏ منبا: اطبة الفاسدت فان التخلية لاتکون فضا فیها باتفاق 

(ب) ومنها : ما لو قبض الشتری البیع قبل نقد اللمن بدون اذن بائعه ثم 
طاليه بر ده إليه» فخلى بینه وبینی ۷ تکون التخلية قبضا حتی یسلمه بیده. 
(ر: رد المحتارى قبيل خیار الشرط Ss‏ عن الخانية والبزازية) . 

)=( ومنبا: ما لو تلف الغصوت فجاء الغاصب بقیمته ووضعها قد ام 
صاحبه لا يبرأ بهذه التخلية ما م یوجد حقيقة القبض. 

)>( ومنها كذلك : إيفاء الديون وتسليم قيمة المتلفات من ودائع 
وغيرها. فانه لا Or‏ بالتخلي بل E‏ من وصعه ي یده أو في 0 
(ر: جامع الفصولين, الفصل الثالث والثلاثين) . 





(ه) ومنیا: تسلیم البیم فاسد لايكون بالتخلية على ما صححه 
العمادي, وصحح قاضيخان أن التخلية فيه قبض. (ر: الأشباه. 
کتاب البیوع) . 

وقد استشكل بعض أفاضل الدرس عدم جعل التخلية 7 هذه 
الفروع بما جاء في المادة / 897 / من المجلة من أن الغاصب لو وضع . عین 
الغصوب قدام صاحبه بحیث يقدر على ند فإنه يكون قد رد oe‏ 
انتهى. وقال: إن فاعل التخلية في الفروع الذکورة ليس Yu A‏ من 
الغاصب وقد اکتفی من الغاصب بالتخلية كا ترى» فكان ينبغي أن حيار 
هذه الفروع بالتخلية بالأولى. 


وقد أجبته بأن إشكاله غير وارد» وذلك لأن الفروع الذکورة | إغا م تجر 
فيها التخلية لأن الأمر دائر فيها بين إدخال مال في ضمان الغیر وبين اشغال ذمة 
الغير بدين» فالفرعان الأولان. وهما فرع التخلية في الحبة الفاسدة وفرع تخلية 
المشتري بين البائع وبين المبيع الذی قبضه بدون إذن قبل نقد الئمن» فيه ۱ 
إدخال الال في ضمان الغيرء فإن الموهوب فاسداً إذا اعتبرناه مقبوضاً بالتسخلية 
صار مضموناً على الموهوب له بقيمته» لأن المبة الفاسدة تضمن بالقبض. 
رر: الدر الختان أوائل كتاب المبة)» وكذلك المبيع إذا اعتبرناه ا على 
البائع بالتخلية عاد مضموناً عليه بالثمن. والتخلية ليست بقبض حقيقة لأنها 
عبارة عن رفع الموانع » فهي قبض من وجه. وذمة الوموب له والبائع فارغة عن 
الضمان من کل وجه. فلایکن آن نشغلها بالضمان با هو قبض من وجه 
وهو التخلية . 

وبقية الفروع المستثناة المذكورة. وهي فرع التخلية بين الدائن ولس 
والتخلية بين قيمة المغصوب ولمالك. وفي معناه التخلية بين قيمة المتلف 
والالك» يكون فيها على تقدير اعتبار التخلية قبضاً إشغال ذمة الدائن والمالك 
بنظير ما في ذمته له من بدل الدين وقيمة لمتلف. لأن المتلف يتعلق بدله في مثل 
أو قيمة في الذمة بعد التلف فتصير ديناء والديون تقضى بأمثالحاء بمعنى أنه يثبت 
للمديون بالقضاء في ذمة الدائن دين نظير ما للدائن في ذمتهء فيلتقيان قصاصا 


القاعدة (5ه) ۳۰ 





وتنقطع المطالبة بينه| لعدم الفائدةء إذ لو طالب أحدهما الآخر بما في ذمته لطالبه 
الآخر كذلك. حتى لو أبرأ الدائن المديون إبراء إسقاط رجع المديون عليه بما كان 
دفعه له. لانه بقي دینا له عليه بلا مقابل له في ذمته. (ر: الدر المختار 
وحاشیته» باب التصرف في المبيع والثمن) . : 

فحيث كان في الفروع المذكورة إشغال ذمة الدائن والمالك بنظير ما في ذمة 
الدافع وذمتهما فارغة من كل وجه فلا يمكن بما هو قبض من وجه وهو التخليت 
بخلاف رد الغاصب عين المغصوب. وهو فرع الادة / ۸٩۳‏ / الذ کورت فانه 
لیس لا عبارة عن اعدام جنایته بازالة یده البطلة عنه یی مالکه وذلك frat‏ 
بنقله الیه ورفع الوانع بالتخلية بينه وبينه» بحيث يقدر على أخذه بلا كلفة ماء 
وليس في ذلك إدخال شيء في ضمان الغير ولا إشغال ذمة الغير بدين» وعليه 
فلا (شکال. وهذا ما ظهر لي» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


لكن يرد على مافي جامع الفصولين من أن إيفاء الديون لا يكون بالتخلية 
بل لا بد فيه من القبض بالفعل ماجاء في باب اليمين بالضرب والقتل من 
«التنویر» و «البحر» نقلا عن الفتاوى الظهيرية» أنه لو حلف ليقضين دينه اليوم 
فاعطاه فلم یقبل» ان وضعه بحیث تناله يده يبر. وهو خالف لما في جامع 
OF LE cod pail‏ یکون في السالة قولان آویکون ما نی التنویر والبحر مبنيا 
على العرف لكونه من الأيمان. وهي تبنى على العرف. وهذا آقرب فانه لذا وضم 
له الدين بحيث لومد يده يناله يقال في العرف إنه قضاه إياه . 


تنبيه اخر : 

إذا انتقض التبرع بعد تمامه بالقبض يعود المال المتبرع به إلى المتبرع › ففي 
جامع الفصولین: لوتبرع الانسان بقضاء دین غیره ثم ظهر أن لا دين عليه 
يعود إلى ملك المتبرع. وكذا لوتبرع بدفع مهر زوجة غیره ولو کان ابنه ثم 
خرج كل المهر عن المهرية بردة الزوجة. أو خرج نصفه عن المهرية بطلاق قبل 
دخول الزوج بهاء فإنه يرجع إلى ملك المتبرع. وكذا لو تبرع بثمن المبيع فانفسخ 
البيع رجع بالثمن. (ر: الفصل الرابع والثلاثين من جامع الفصولين). 
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dy‏ الدرر: لو تطوع | إنسان بقضاء دين غیره » وكان بالدين رهن ؛ نم 
هلك الرهن 2 یل المرتهن » رد ما قبض للمتطوع . )> الدرر. قبیل کتاب 
الغصب بالعنی). 


تنبيه تنبيه آخر : 

العرض على القبض لا يكون قبضاً» ولكن قد يوجب البراءة عن الضمان 
فیما یکون مضمونا ففی جامع الفصولین: لوجاء بالبیع فاسدا ال بائعه 
فلم يقبله» فاعاده مشتريه إلى منزله, نهلك, لایضمن. وکذا الغصب 
وهو الأصح . ولو وضعه المشتري بين يدي بائعه» او الغاصب بين يدي مالكه. 
وم بقبله فحمله ی منزله ضمن» إذ الرد يتم بوضعه وإن لم يقبلاه. فإذا حمله إلى 
منزله صار غاصياً Gt‏ بخلاف ما إذا م ينيع بين يديه إذا م يتم رده . 
(ر: جامع الفصولین» الفصل الموفي الثلائین. اخر صفحة / ۵۱ ملخصا . 
والظاهر أن هذا لا يجري فيا لا تكفي فيه التخلية كالمسائل المتقدمة (في التنبيه 
بعد عدد۳) الي لابد فیها من حقيقة القبض. رر: ماسياي حت 
(AN / soll‏ 


تئبیه اخر : 

لوباع الاب لابنه الصغير داره» وهوساکنها آوفیها متاعه آوجبته 
CLs‏ وهو لابسه. أوخاتاً وهوفي أصبعه أودابة وهو راكبهاء. لا يكون 
الابن قابضاً حتى يفرغ الأب الدار» ويخلم الخاتم والطيلسان والحبة» وينزل عن 
الدابة. (ر: أحكام الصغار. من مسائل الوصاياء صفحة / ۳۸ /› ملخصاً) . 





تنبیه اخر : 

الاذن دلالة بقبض التبرع کآن یقبض الوهوب بحضرة الواهب 
ولا AR cole‏ في قبض العین لا في قبض الدین. فلووهب الدین لاخر 
فقبض الموهوب له من المديون الدين الموهوب بحضرة الواهب ولم ينهه عن ذلك 
لا يجوز قياسا امياد إذا كان قبضه بدون اذنه الصریح وإذا كان بإذنه 
bleu ead je ce pall‏ بخلاف العین. ر: ادا ع 114/5). 


yey (ON) القاعدة‎ 





تنبیه اخر : 

الظاهر آن نيابة قبض الأمانة عن قبض التبرع خاص با کان تبرعاً ابتداء 
وانتهاء كاهبة واهدية والصدقة أما ما كان تبرعاً ابتداء معاوضة انتها کالرهن 
والقرص. فالظاهر آنه لا ينوب فيه قبض الأمانة لأنه دونه . 

ویستثنی ما تقدم : ما لو اجر الراهن العین الرهونة من الرتهن فانه لا بد 
من تجديل القبض . ولا ينوب gat‏ الرهن السابق عن yas‏ الاجارق مع أنه 
والجناية عليه) وقد صرح ي البدائع» في باب حكم الرهن. أن قبض الرهن من 
قبض الاجارة. 





| مه ظط 
حرج عن القاعدة الذکورة: الوصية. فإنها تبرع وتتم بدون قبض. 
ويستثنى من فوضم : «القبض GL‏ ینوب عن القبض اللاحق إذا كان 
السابق مثله و آقوی منه» ما في رد الحتار: ما لوغصب شیناً ثم آعاره الالك 
من الغاصب أو أودعه ell Ob cob]‏ لا يكون قابضاً بمجرد عقد الاعار: 
أو الوديعة Hh‏ إلا اذا وصل الیه ب بعد التخلية . (ر: رد — نت ۳ 


AG‏ سه من ‘old‏ الحكام أن الغاصب لا يبرأ ۷ المالك له 


مالم يستعمله. (ر: لسان الحكام. قبيل نوع في ضمان أخد SMB oS‏ 
عن الحیط) . 

آما لو آجره الالك من الغاصب. فقد ذکر في جامع الفصولین أنه يبرأ بنفس 
عقد الاجارق ثم نقل عن النتقی آن الغاصب لايبرأ عن الضمان حتی 
یستعمله . (ر: جامع الفصولین. الفصل الثالث والثلائین. في بحث ما يبرأ به 
الغاصب صفحة / ۱۳۲). 

ذكر في البدائم ol‏ حق القبض عن الصغير في افبة لابیف ثم لوصیه 
ثم للجد. ثم لوصيه. وأنه لا يقبض غيرهم مع وجود أحدهم وإن كان 





ذا رحم محرم وكان الصغير في عياله. (ر: البدائع )١755/5‏ وهذا مخالف لا 
کتبناه ي شرح القاعدة. ومافي البدائم صححه في افدایتوابوهرة. لکن نقل 
في الهندية عن فتاوى قاضيخان تصحيح ما كتبناه وعن الفتاوى الصغرى أن عليه 
الفتوی. (ر: تکملة رد الحتار / 4۲۲) من افبة . 


وکذلك شرط نی الحل الذکور من البدائم» عند ذکره صحة قبض زوج 
الصغيرة عنبا آن یکون دخل ما. والظاهر آن مراده من الدخول ما آن تکون 
زفت إليه. لأنه علل صحة قبضه عنها بأنها حينئذ تكون في عياله, “ern‏ 
كونها في frat ale‏ بالزفاف . 


٩‏ که 


۳۹ 


القاعدة السابعة وا خمسون (الادة / 6۸) 
«التصرف عل الرعية منوط بالصلحة» 


آولا - الشرح 
التصرف على الرعية منوط بالصلحة. آي: زن نفاذ تصرف الراعي على 
الرعية ولزومه عليهم شاؤوا أو أبوا معلق ومتوقف على وجود الثمرة والنفعة فی 
ضمن تصرفه. دينية COWS‏ أو دنيوية . فان تضمن منفعة ما وجب علیهم تنفیذه 
والارد. لآن الراعي ناظر. وتصرفه حینثذ متردد بين الضرر والعبث وکلاهما 
لیس من النظر في شيء. 


والمراد بالراعي : کل من ولي a)‏ رت آمور العامة عاماً کان کالسلطان 
الاعظم. أوخاصاً كمن دونه من العمال. فإن نفاذ تصرفات كل منهم على 
العامة مترتب على وجود المنفعة في ضمنهاء BY‏ مأمور من قبل الشارع يار أن 
يحوطهم بالنصح » ومتوعد من قبله على ترك ذلك بأعظم وعيدء ولفظ الحديث 
أومعناه: «من ولي من أمور هذه الأمة عملا فلم يحطها بنصح لیر 
رائحة الحنة) . 


ثانياً ‏ التطبيق 
Mest‏ السلطان عن oe‏ من ل له م عفوه a‏ 
اسقاط حقهم Ul, Le‏ له القصاص آوالصلم. 
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وكذا عليه أن يسوي في العطاء. وإذا فاضل فإنه يفاضل على حسب 
الغناء - وهو النفع للدين والمسلمين ‏ لا على حسب اهوى . 

وكذلك ليس لتولي الوقف ولا للقاضي إحداث وظيفة في الوقف بغير 
شرط الواقف وإن كان في الغلة فضلة. فلوقرر فراشاً مثلا لم يشترطه الواقف 
لا يحل له الأخذ لإمكان استئجار فراش بلا تقرير. 

وكذا لواجر المتولي عقار الوقف بغبن فاحش لا يصح . 

وکذا لو زوج القاضي الصغيرة ة من غير كفء. أو قضى بخلاف شرط 
الواقف , ae‏ عن حى من حقوق العامة آواجل الدين على الغریم بدون 

وكذا ر دی مضراً به لا يصح › کم 
لو صالح الخصم قبل أن ينوي رد دعواه بالبينة» أو قبل الحوالة بدين الصغير 

وكذا لودّفع للوصي بال اليتيم ألفاًء ودفع آخر ألفاً ومائة» والأول املا 

يبيم الوصي من الأول وكذا الإجارة يؤجر بثمانية للأملاً لا بعشرة لغيره. وكذا 
2 الوقف. (ر: جامع الفصولین الفصل / ۲۷). | 

ثالثاً ‏ الستئنی 

يستئنى من هدم ee‏ 
اف stl‏ بخلاف be‏ الف في باب التكاح. ۳ جامع 
الفصولین الفصل السابع والعشرين» صفحة / ۲۸). 

ویستئی a‏ ما في الذرر والدر nes‏ من باب الولي من أن الأب 
أو الحد إذا لم يكن سکران ولم يكن تخت بسوء الاختيار ينفذ تزونجه للصغير 
والصغيرة من غير كمفء وبغبن فاحش . 

۲ | ۳ KF 


۳۱ 


القاعدة الغامئة واللخمسون (المادة / (o4‏ 
«الولاية الخاصة أقوى من الولاية العامة» 


YI‏ — الشرح 

الولاية الخاصة أقوى من الولاية العامة» لأن كل ما كان أقل اشتراكاً كان 
أقوى تأثيراً وامتلاك. أي تمكناً. 

و«الولاية» ‏ بالفتح ‏ معناها لغة: النصرة ‏ وبالكسر ‏ معناها لغة: 
السلطة والتمكن. واستعملت الثانية شرعا في نفوذ التصرف على الغير شاء 
أو أبى . | 

وتكون عامة وخاصة: 

أما العامة فتكون في الدين والدنيا والنفس والمال» وهي ولاية الإمام 
الاعظم ونوابه. فإنه يلي على الكافة تجهيز الجيوش. وسد الثغورء وجباية 
الأموال من حلها وصرفها في ملها. وتعیین القضاة والولای وإقامة الحج 
واحماعات. واقامة اخدود والتعازی وقمع البغاة والفسدین وحماية بيضة 
الدین» وفصل اخصومات وقطم النازعات. ونصب الأوصیاء والتولین 
وحاسبتهم وتزویج الصغار والصفائر الذین لا ولي لهم وغير ذلك من صوالح 
الامور. 

وأما الخاصة فتكون أيضاً في النفس والمال معاً. وفي المال فقط : 

أما الأولى فعلى أربعة أضرب ‏ أي أنواع : قوية فيهماء وضعيفة فيهما. 
وقوية في أحدهما ضعيفة في الآخر. 
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Ul‏ القوية فيه فولاية الأب ثم الجد أب الأب وإن علاء فإنها يملكان 
على هذا الترتيب تزويج الصغار. ومداواتهم ia, AL‏ القرحة وغير ذلك. 
والتصرف في أموالهم على ما عرف في النكاح والوصايا بشرط حرية» وتكليف»› 
واتحاد في الدين بالإسلام أو بغيره» أي بأن يكون كل منبهما مسلا أو كل Net‏ غير 
مسلم. وغير الإسلام من الأديان بمنزلة دين واحد. 


وأما الضعيفة فیه| فولاية من كان الصغير في حجره من الأجانب أو من 
الأقارب» وكان هناك أقرب منه له. فإنه يلي على نفس الصغير وماله ولاية 
ضعیفه ‏ فإنه ملك تأديبه وإنجاره ودفعه ي حرفة تليق بأمثاله ويشتري له 
ما لا بذ له منه» ويقبض له اهبة والصدقة ومحفظ له ماله . 


وأما القوية في النفس الضعيفة في المال فولاية غير الأب والجد من 
العضبات ودوي الارحام فإنهم يملكون من التصرف في : نفس الصغير وال معتوه 
بالشرط السابق ما يملكه الأب والجد عند عدمهم|ء وبشرط الكفاءة ومهر المثل في 
التكاح بالنسبة لغير الابن. وأما الابن فإنه لا يتقيد بالكفاءة ومهر المثل. OF‏ 
ولايته re‏ النفس كولاية الأب والحدى بل هو مقدم عليها. وإن كانت في JU‏ 
ضعيفة بمنزلة غيره من الأقارب . | 

ويملكون هم وأوصياؤهم شراء مالا بد للصغر منه» وفبض المية 
والصدقة له اود ماله دون التصرف 3 ولو ونوا له من ١»‏ قبل 
موصیهم . | = 000 1 


وأما القوية في الال الضعيفة فی النفس فلا وصي الأب و 
أو القاضي على الصغار. فإنه يتصرف ف ماهم تصرفا قوياء ولكن تصرفه 3 
أنفسهم ضعيف كتصرف من كان الصغير في حجره من الأجانب. 


وأما ولاية المال فقط فولاية متولي الوقف في مال الوقف. وولاية الوصي 
في مال الكبير الغائب. فإنه يلي بيع غير العقار من التركة إلا لدين أووصية 
لا وفاء ما إلا ببيعه فيبيعه عليه ولوكان حاضراً إذا امتنع عن وفاء الدین .: 


القاعدة (8ه) ۳۱۳ 





ثانياً ‏ التطبيق 
ما يتفرع على القاعدة المذكورة أن القاضي لا يملك التصرف في الوقف مع 
وجود متول, علیه ولو من قبله. حتی لو تصرف بایجار أو قبض أو صرف لا ينفذ . 
وكذلك لا ملك القاضى التصرف re‏ مال الصغير مع وجود وصى الأب 
أو وصي الحد أو وصي نفس القاضي . أما مع وصي غير من ذكر كوصي الأم 
ومن شاکلها من كانت ولايته ضعيفة Gg‏ المال من الأقارب فإنه يملك التصرف.' 
وكذا لا يملك القاضي تزويج الصغار مع وجود الولي aioe ies Si‏ 


ged!  ًاثلاث‎ 

أخرج بعضهم عن القاعدة المذكورة ما نصوا عليه من أن الوصي لا يملك 
استیفاء القصاص إذا قتل مورث الصغير الذي تحت وصايته. مع أن القاضي 
هلك استیفاءه. فتكون الولاية العامة هنا أقوى من الولاية الخاصة. 
للولاية على نفسه. ولا ولاية على نفسه للوصي. ومالَهُ من الولاية التقدمة 
ضعيفة ولا تزيد على ولاية الأجنبي إذا كان الصغير في حجره. 

ولكن ينبغي أن يستثنى من القاعدة ما ذكروا من أن المتولي لا يملك العزل 
والنصب لأرباب الجهات بدون أن يشترط الواقف ذلك له. ويملكه القاضي 
بدون شرط . 

وكذلك يملك القاضى الاستقراض للوقف واستداله بشر وطه وإنجاره مدة 
طويلة عند مسیس الحاجة إل تعمیره ولا ملك J ll‏ ذلك . 


٠ 4 ني‎ 
۰ 

we 
[Sa مس عن‎ 


إن ماذكر من أن القاضي لا يملك التصرف مع وجود وصي آومتول 
ولو من قبله مقید بغیر مداخلته بالسبب العام آما به فانه یتداخل فإنه يحاسب 


rie‏ شرح القواعد الفقهية 
الأوصياء والتولین ويعزل الخائن منهم وإن شرط الموصي أو الواقف عدم 
مداخلته . 
وکذلك ما ذکر من الستتنیات في التنبیه السابی, فان ملکه ها بالسبب 
العام . 

وکذلك لك بالسبب الذکور إيجار عقار الوقف من المتولي آو من | لا تقبل 
شهادته للمتولي ولولم يكن هناك خيرية . 


FR * 


۳۱۵ 


القاعدة التاسعة والخمسون Gx / soll)‏ 
Slo)‏ الكلام أولى من إعماله» 


آولا - الشرح 
إعمال الكلام ما أمكن إعماله أولى من | SLAY‏ لأن الهمل لغوى وکلام 
العاقل يصان Cond cas‏ حمله ما أمكن على أقرب وأولى وجه يجعله معمولا به 
من حقيقة ممكنة وإلا فمجاز. 


ثانياً ‏ التطبيق 
فلو أوصى أو وقف على أولاده تناول أولاده الصلبية jis‏ اد ay | pls‏ 


الحقيقة › وال تناول أولادهم بطريق المجاز لأن إعمال الكلام dol‏ من 
إهماله . 


وكذلك لو أوصى أووقف على مواليه الأعلين أو الأسفلينء فإن كان له 
ly‏ استحقواء والا فلموای موالیه. 

الأصل في ae of ISI‏ فائدة مستأنفة غير ماآفاده سابقه. لأن 
الاستثناف تأسیس. وافادة ما آفاده السابق تأکید والتأسيس أولى من التأكيد, 
وعلیه فیراد بالإهمال في القاعدة ما هوآعم من الالغاء بالرة وزلغاء الفائدة 
الستانفة بجعله موکدا لو اقربالف في صك ول بیین سبیها ثم آقر بالف کذلك 


/ 





یطالب بالالفین. وکذا لو قال لزوجته الدخول ها: آنت طالق طالق gil‏ وق 
تلایا ویدین(۱) 3 أنه نوی التأکید . 


* که 


)١(‏ يديّن: بتشديد الياء الثانية» من (التديين) أي ترك الأمر إلى نيته في حكم الديانة في أنه 
أراد بالتكرار التأكيد لا التأسيس. أي تعدد الطلقات. وعندئذ يقع واحدة. رجعية فقط. وله 
مراجعتها ديانة» أي فيا بينه وبين الله ,. أما في حكم القضاء الذي يبنى على الظاهر فإنه إذا 
رفع الأمر إلى القاضي فإنه يقضي عليه بوقوع ثلاث طلقات والبينونة الکبری» فيحمل 
التكرار على قصد التأسیس» عملا بالظاهر. لأن الأصل في الكلام إعماله بإفادة. فائدة 
جديدة» وهذا معنى التأسيس (مصطفى ابن المؤلف). 


۳۷ 


القاعدة الستون رالادة / (VN‏ 
«اٍذا تعذرت ا لفقيقة بصار ال الحاز» 


الشرح. مع التطبیق 

إذا تعذرت الحقيقة أو تعسرت أو هجرت يصار إلى المجاز. 

وتعذر الحقيقة إما: بعدم إمكانها Sool‏ لعدم وجود فرد لما في الخارج» IS‏ 
لووقف على أولاده وليس له إلا أحفاد. أو بعدم إمكانها شرعاً كالوكالة 
باخصومت فإن الخصومة هي التنازع وهو محظور شرعا قال تعالى: 
«ولا تنازعوا» . 

وتعسرها بعدم مکانها الا بشقة. کا لوحلف: لایأکل من هذا القدر 
أو من هذه الشجرة آوهذا الب فإن الحقيقة وهي الأكل من عينها تمكنة لكن 

فيصار في كل من الأقسام الثلاثة إلى المجازء وهو الصرف إلى الأحفاد في 
الاول» وإعطاء الجواب إقراراً أو إنكارا أودفعاً في الثاني. والأكل مما في القدر 
أو من ثمر الشجرة إن كان وإلا فمن ثمنها أو ما يتخذ من البر في الثالكث. ٠٠‏ 

ومثل تعذر الحقيقة: هجرهاء ى) لوحلف: لا يضع قدمه في هذه الدار» . 
فإن الحقيقة فيه ممكنة ولكنها مهجورة. والمراد من ذلك في العرف الدخول. 
فلو وضع قدمه فیها بدون دخول لا محنث. ولودخلها راکباً حنث. ومثله 
ما لو قال له: آشعل القندیل - الفنار- فانه مصروف ال الشمعة فيه عرفاء 
فلو أشعله نفسه فاحترق یضمن. 
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۳۹ 


القاعدة | حادية والستون (الادة / (VY‏ 
« ذا gous‏ اعمال الکلام سمل» 


الشرح. مع التطبيق 

إذا تعذر إعمال الكلام بأن كان لا يمكن حمله على معنى حقيقي له ممكن. 
لتعذر القيقة بوجه من وجوه التعذر التقدمة نی الادة السابقت أو لتزاحم 
المتنافيين من الحقائق let‏ ولا مرجح »› ولا على معنى مجازي مستعمل› أو كان 
يكذبه الظاهر من حس أوما هوني حكمه من نحو العادة فإنه همل حينئذ» أي 
يلغى ولا يعمل به. 

آما تزاحم التنافیین فکا لو آوصی لوالیه آو وقف علیهم وکان له معتقون 
ومعتقون فان الوصية والوقف لغو. وکا لوکفل بالعهدة فان الکفاله لا تصح 
لان العهدة اسم مشترك يقع على الصك القديم. وعی العقد. وعلی حقوق 
العقد. وعلی الدرك وخیار الشرط (ر: نور العين في ترتيب جامع الفصولين. 
الفصل التاسع والعشرین). وکا لو کفل ول يعلم أنها كفالة نفس أو مال فإنها 
لا تصح (ر: رد الحتار أوائل الكفالة). ومن هذا: مالوقال رجل: ادفعوا 
هذه الدار والثياب إلى فلان» ولم يقل : فإنها له. ولا قال: هي وصیت قالوا: 
هذا باطل. إذ ليس بإقرار ولا وصية. (ر: جامع الفصولين» الفصل الرابع 
والثلائین» من کتاب الوصیك. صفحه / ۲۵۷). 


وأما مسألة تعذر الحقيقة وعدم إمكان الحمل على المعنى المجازي لكونه 
غير مستعمل فکا لوقال لعروف النسب: هذا ابني. فإنه كا لا يصح إرادة 
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La, ۱‏ إرادة الجاز وهو الایصاء له 
بإحلاله محل الابن في اخذ مثل نصيبه من الترکةه ان ذلك الجاز غر 
مستعمل. والحقيقة إذا لم تكن مستعملة لا يصار إليها فالمجاز أولى . 

وأما تكذيب الحسٌ فكدعوى قل المورث وهوحي» أوقطع العضو 
وهو قائم. وكدعوى الدخول بالزوجة وهو مجبوب. وآمامافي حکم اس 
فكدعوى البلوع من لا يحتمله سنه أو جسمه. وكدعوى صرف المتولي أو الوصي 
على الوقف آو الصغیر فلن لا محتمله الظاهر. فإن كل ذلك یلغی ولا یعتبر 
ولا يعمل به وإن اقیمت EN abe‏ 


*k* x 


۳۳۱ 


القاعدة الثانية والستون (الادة / (VY‏ 
«ذکر بعض مالا یتحر آ کذکر کله» 


الشرح. مع التطبیق 

ذکر بعض ما لا يتجزأ على وجه الشیوع کنصفه مثلاء كذكر كله. لأنا إذا 
لم نقل بذلك وا موضوع أن المحدث عنه لا يتجزأ يلرم اهمال الكلام ca AL‏ 
والحال أن إعمال الكلام ما أمكن إعماله أولى من إهماله کم تقدم . 

فلو قال لامرأة: تزوجت نصفك فقبلت صح العقد على المفتى به. كما 
نقله الحموي محشى الأشباه عن الصيرفية . 

ولو طای للق اه مان تاش طاعت فان مایا بت ان 
أوربع طلقة وقع عليها طلقة كاملة. 

وكذلك لو أضاف كفيل النفس الكفالة إلى جزء شائع من المديون كربعه 
مثلا کان کفیلا بالنفس . | 

وكذا لو قال ولي القتيل: عفوت عن ربع القصاص آوخسه مثلا 
سقط كله . 

وكا لو سلم الشفيع حقه عن نصف الشفعة مثلا سقطت کلها. 
تسه 

فا قیدنا ذكر بعض مالا يتجزأ بأن يكون على وجه الشیوع احترازا عما 
إذا لى يكن کذلك. ob‏ كان على وجه التعيين» كما لو أضاف الطلاق إلى عضو 


YY‏ شرح القواعد الفقهية 





من أعضاء المرأةء فإن كان عضواً يعبر به عن كلها كالرأس والرقبة وأضافه إليها 


وقع الطلاق. 

فلو لم يضفه إليها بأن قال: الرأس أو الرقبة منك طالق» أو كان 
مد abled le NE J gp‏ 
تنبيه آخر : 


خرج عن القاعدة المذكورة ما لو قال رجل لدائن آخر کفل لك به نصفي 
أو ثلثي مثلا لم یکن کفیلا ریلزم تعلیل هذا الفرع). 

ومنها ما لو قال لامراته: أنت طالق واحدة ان شثت. فقالت: شئت 
نصف واحدة ۸ یقم شيء (یلزم تعلیله ایضا) . 
ملاحظة مهمة : 

قد يزيد حکم البعض على الكل في مسائل : 

منها : ما لو ختن صبياً بإذن وليه فقطع حشفته» فإن مات فعليه نصف 
الدية» وإلا فعليه الدية كلها. [ 

ومنها : Lenten) os eer”‏ انسان آنفه فخرج حیاً وعاش فعلیه 
الدية» ولوقطع رأسه والحالة هذه فعليه الغرّة (يلزم التعليل) . ظ 

ومنها: أن قطع الإصبعين عيبان» وقطع الأصابع مع الكف عيب واحد. 
(يلزم التفريع على الفرع الآخير) . | 
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۳۳۳ 


القاعدة الثالثة والستون (الادة / 5 5) 


«الطلق يجري عل اطلاقه 
ما م يقم دليل التقييد نصا أو دلالة» 


الشرح. مع التطبیق 

«الطلق»: عرف الطلق قوم بانه ما دل عی الاهية بلا قید أي الماهية 
المستحضرة في الذهن بلا قید وجودها نی ضمن الأفراد. فهو على هذا مرادف 
لعلم الجنس . 

وعرفه آخرون بأنه: مادل على شائع في جنسه. فهوعندهم مرادف 
للنكرة. وهذا هوالذي اختاره الكمال بن الهمام وجرى عليه السعد في حواشي 
التلويح » وأيده البناني بأن الأحكام الشرعية إنما تتعلق بالماهية باعتبار وجودها في 
ضمن الأفراد. لا باعتبار أنها مفهومات كلية وأمور عقلية كما يفيد 
التعريف الأول. 

يجري على إطلاقه ما لم يقم دليل التقييد نصأ» أي لفظاً. وذلك بان 
يكون مقروناً بنحو صفةء أو حال» أوإضافةء أو مفعول. أونمي. أو شرطء 
أو استغناء . 

فالاول : کثوب هروي وفرس عربي » ونحو ذلك . 

والثاني: كإن دخلت راكبا مثلا . 

والثالث: كاشتر لي فرس بكر مثلا . 

والرابع: كبعه من فلان. 

والخامس : كلا تبعه في سوق كذا. 
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والسادس : کالطلاق العلق والنذر العلق . 

والسابم : کالاستثناء الواقع في الاقاریر والعقود والتعالیق. کقوله: لك 
على مائة الا عشرة وقوله : کفلت لك بائة الا خسة مثلاء وقوله: ان خرجت 
إلا بإذني فأنت كذا. فكل ذلك تقييد لفظي يعمل عمله. | 

Yo sh‏ كقول المكاري لآخر: اشتر لي بغلا أو بغلة» فاشترى له بغلة 
من مراكيب الأمراء بخمسين ديناراً مثلا! وكقول من قدم بلدة لغيره: استأجر لي 
دارا, فاستأجرها له بعد سنة مثلاً! فإنه لا ينفذ فعل المأمور على الآمر فى 
الحلین. لانه ف الأول يتقيد دلالة بدابة يحمل علیه الأثقال. وفي الثاني بدار 
يسد بها حاجته القائمة في الحال. 


وکا لو جاءت امه بغزها إلى السوق وأمرت رجا سيعه 0 فباعه نسيئة ) 
م ينفدذ عليها yt)‏ متن التنویر» ۱ من الوكالة) وذلك لتقيده Ye Lash‏ 
بدلالة الحاجة . 


تئيسيهات 
التنسه التنبيه الأول : 
إن المطلق إذا كان عبارة عن الادن بشي ء | وإطلاقه له فإنه لا جري على 
إطلاقه حينئذ» بل يعتبر بغير مظان التهمة ومواطن الخيانة. فإذا كان بمعزل عن 
التهمة والخيانة يجري على إطلاقه ولا يقيد بعد ذلك بأن يكون موافقاً للعرف 
والعادة عند آبي حنيفة » وعند صاحبيه يقيد Ob‏ يكون موافقاً العرت والعادة 
(ر: تأسیس النظر. للدبوسي) . 


ا مل ل eS‏ أن يبيع 
cpl‏ الذي tes le‏ ۳ أو عرفا بثمن المثل. أو بغبن فاحش» وله أن 
بيع بشمن حال أونسيئة إلا إذا كان البيع للحاجة فيتقيد حينئذ بدلالة الحال ىا 
ف المسائل UI‏ 3« فلا يبيع إلا بالنقد cps‏ الحال 2 التنوير» من فصل 
لا يعقد وکیل البیع والشر اء . . . والمادة / ۱۸۹6 / من المجلة) . 


Yo )۲۳( القاعدة‎ 


وکذا لو کان وکیلا بالتزویج فزوجه امرأة بأکثر من مهر مثلها بغبن فاحش 
جاز عنده . 

وکذلك لو آودع عند اخر وديعة جاز للمودع آن یسافر مها ٍذا كان الطريق 

وکذلك لو وکله باجارة داره مثلا فاجرها سنین طويلة جاز عنده. 

كا لو وكله ببيع شيء وأمره آن یأخذ بثمنه رهنا فباعه وأخذ بالئمن رهنا 
قليلا أو كثيرا جاز عنده . 

ونظير ذلك ما لو وكله بشراء شيء بعينه. فاشتراه ثم قبل أن يقبضه وجد 
دعن فاا و توفت نفذ على موکله» عنده (ر: تأسیس النظر). 

کل ذلك حک| للاطلاق. لعدم وجود التهمة والخيانة. 

فلو كان التصرف مصحوباً ‏ والحالة هذه بالتهمة أو الخيانة ل يجر على 
الاذن فلا علك وكيل البيع ولا وكيل الإجارة أن يبيع أو يؤجر من نفسه ولا من 
تقبل شهادته له. لمكان التهمة. كا أنه لا يملك الودع السفر بالوديعة إذا كان 
الطريق مخوفاء لمكان الخيانة والتفريط في حفظها المعقود عليه . 

وعند الصاحيين : كل تلك الإطلاقات مقيذدة بالعرف» فلا ملك وكيل 
البيع عندهما أن يبيع إلا بثمن من جنس النقدین» Oly‏ یکون حالا غبر مژجل 
وأن يكون الثمن بثمن المثل أو بغبن يسير. 

وکذا یشترط - عندهما - کون الرهن وثیقاً حافظا للقيمة. 

ولا یجوزان للمودع السفر بالوديعة |ذا کان ها حمل ومؤنة وإن كان 
al ia)‏ 

ولا يجوزان إيجار دار الآمر أكثر من المدة المتعارفة . 

ولا يجوزان النكاح إلا بمهر المثل أو غبن يسير. وإذا كان الغبن فاحشاً 
Sahl‏ بين إجازته أو رده. 


۳۳۹ شرح القواعد الفقهية 


وکذلك رضا وکیل الشراء بالعیب الفاحش نافذ علیه دون موکله جريا 
في جميع ذلك على تقييد تلك الإطلاقات وتخصيصها عرفا بما ذكر. وقد جرت 
المجلة في المادة / ١4914‏ و448١/‏ على قول الإمام. 
التشیه الثانی : | 

لا ينبغي أن يفهم من القاعدة أن الملطلق أينا وقع aS‏ كان إذا لم يقم 
دليل على تقييده فهو مرعي ومعتبر على إطلاقه ومحتمل على جهالته وإن كانت 
فاحشة» وأن العقود والتصرفات التى تتضمن ذلك المطلق تعتبر صحيحة شرعية 
U‏ كانت بناء على عموم القاعدة» كلاء بل الذي يظهر أن ذلك ليس مطرداً 
أوعاماً. بل هوخاص با لا تضره الجهالة الفاحشة كالأقارير والأيمان والكفالة 
وما لا يحتاج إلى قبضه من الأثمان والمبيعات . 


كا لو أقرٌ لغيره بأن له في ذمته دینا ولم يبينه أوحلف ليشترينٌ اليوم ثوباً. 
أوكفل لزيد بما زاد له على فلان» أو قال له: بايع فلانا وما بايعته فعلي» أو أقر 
أن لفلان عليه ديئاً فاشترى فلان منه شيئاً. أو أقر أن له تحت يده متاعاً غصباً 
أو وديعة ول يبينه له» ثم اشترى المقر منه: فإن الجهالة الفاحشة في جميع ذلك 
لا تضر» ويجبر على البيان في فرع الإقرار» وتنعقد الیمین الذکورة علی اطلاقها 
ویبر بشراء أي ثوب كان» وتصح الكفالة في الصورتين المرسومتين» ویصح البیم 
في فرعي البیع لأن الدین الشری به في الأول يسقط بالشراء والساقط لا تضر 
جهالته» ولأن المبيع في الثاني غير محتاج إلى تسليمه وتسلمه فلا يؤدي إلى التنازع 
(كا يعلم جمیع ذلك من الدر الختار وحاشیته» من الاقرار والایمان والكفالةء 
وأوائل البيوع. والادة / ۳۰ و١۷١٠‏ / من الجلة. وجامع الفصولین 
الفصل ۳۰ / ج ۲ / ۱۷). 

آما ما تضره امحهالة الفاحشة کالهر في النکاح والمن والبیع الحتاج إلى 
قبضه) في البيع والموكل بفعله من التصرفات أو بشرائه من البائع» إذا كان 
المطلق فيها مجهولاً جهالة فاحشة. فلا يعتبر ذلك الإطلاق ولا يحتمل جهالته . 


|S‏ إذا وكله ي ج أموره وليس للموكل صنعة معروفة لتنصرف الوكالة 


۳ (V¥) الققاعدة‎ 





إليهاء أو وكله بشراء شيء مجهول الجحنس كثوب أودابة» أو تزوج امرأة على مهر 
كذلك ‏ أي جهول انس - ach gf‏ بدراهم أو دنانير مجهولة كأن كانت مختلفة 
في المالية متساوية في الرواج. أو باع الغواص أو القناص ما يخرج من ضربته. 
بطلت الوكالة في الأول والثاني» ووجب مهر المثل في الثالث لكون النكاح 
لا يفسد بفساد التسمية» ولم يصح البيع في الفرعين الأخيرين (كا يعلم ذلك من 
مراجعة المادة / ١554‏ / والمادة / ۲۰۰ / و/۲۳۸ 7 و /۱۵۹/ من الجلت 
ومراجعة الدر الختار وحاشیته, من الوکالت والهر والبیع الفاسد). 
تئبیه اخر : 

نيحمل المطلق على المقيد في الروایات. وذا نری مطلقات التون يقيدها 
الشراح. وقد نصوا على أنه إذا صرح بعض الأئمة بقيد لم يصرح به غيره 
يجب اتباعه . 

إذا كان ما قيد به الآمر المأمور مفيدا من کل وجه یلزم رعایته» أكده 
بالنفي أو لا. كما إذا قال له: بعه بخيار أو بكفيل أو برهن, فباعه بدونه. أو قال 
المودع للوديع : احفظ الوديعة في هذا الدار تتعين. لتفاوت الحرز. 

وإذا كان ل فد اي ل ف ماغات كه رة فاع الق 
بما يباع به نسيئة جاز. 

وإن كان مفيداً من وجهء إن أكده بالنفي تجب مراعاته وإن لم يؤكده 
لا نجب مراعاته. فلوقال: بعه بسوق كذاء أواحفظ الوديعة في البيت الفلاني 
من داركء أوبعه بشهود مثلاً لا تجب مراعاته. ولوقال: لا تبعه إلا في سوق 
كذاء أولا تحفظها إلاني البيت الفلاني من دارك. آولا تبم إلا بشهود 
وجبت مراعاته . 

وإذا كان ما قيده به غير مفيد أصلاً لا تلزم مراعاته وإن أكده. كا 
لوقال: لا حفظها إلا في هذا الصندوق (ر: رد المحتار» من فصل Jaa Vy‏ 
وکیل البیم والشراء» نقلا عن الذخيرة والبزازية). 
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~ 


تنبيه آخر : | 
Le‏ جاء فيه المطلق جارياً على إطلاقه ما ذكره في جامع الفصولين من أن 
رب الال لوقال للمضارب: اعمل برآيك. فدفع الضارب المال إلى آخر 
مضاربة على أكثر من نصیبه مجوز. انتهی بالعنی. وقد ذکر هذا عقب قوله : 
ولوكان البذر لرب الأرض فقال للمزارع : اعمل برأيك» فدفع المزارع إلى :آخر 
مزارعة» فلو دفع بأقل من نصیبه جاز لا بأکثر (انتهی بلفظه) ثم ذکر ما لفظه: 
قال ابن أبي عمران: سألت عليّاً الرازي عن الفرق بين المسألتين فقال: إن في 
تفرد محمد رحمه الله تعالى بتصنيفه مسائل لو روجع فيها لرجع عنهاء منها هذه 
المسألة (ر: جامع الفصولین الفصل الوفي الثلائین» صفحة | (VN‏ ظ 
ولقد استولى علي الدهش حين وقفت على صدور مثل هذا في حق الإمام 
محمد بن الحسن محرر المذهب النعماني من مثل علي الرازي الذي أخذ الفقه عن 
الحسن بن زياد وروى عن أبي يوسف وحمد» وقبول مثل أحمد بن أبي عمران 
cal‏ الذي تفقه على ابن سماعة تلميذ أبي يوسف ومحمد. والذي هو شيخ 
أبي جعفر الطحاوي . فإن صدور مثل هذا من مثلها مع أا من أعرف الناس 
بفضل الإمام حمد یقلل من الوثوق بعلمهیا بفضله وكان من الواجب الأليق 
بعلى الرازي تجاه الإمام محمد رحمة الله تعالى عليه أن يقف عند كلمة «لا أدري) 


۰ 
tad 


وأن لا یکره التصريح مهأ . ورحم الله تعال ابن دريد حيث يقول: 


ومن كان يهوى أن بو متصدرا ويكره «لا أدري) أصيبت مقاتله 





هذا مع آن الفرق بین السألتین ظاهر فیا آری. فٍن الضاربة تتضمن 
الوكالة» والضارب وکیل فی التصرف عن رب الال کا صرحوا به آوائل کتاب 
المضاربة. فإذا عمم له رب الال وأطلق يده في التصرف بقوله: اعمل برأيك 
يلك حينئذ على رب الال آن يدفع المال لآخر مضاربة على أكثر من حصته. 
وينفذ ذلك عليه عملا بتفويضه وإطلاقه له بقوله: اعمل برأيك . 


وأما المزارعة فإنها لا تتضمن وکالت بل الزارع في صورة ما ذا کان البذر 
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له بقوله: fool‏ برأيك لا يلك أن يستأجر من يقوم عنه بعمله بحصة من 
الخارج أكثر من حصته, لأنه يكون والحالة هذه مستأجرا له ببدل بعضه من مال 
المستأجر وهورب الأرض والبذر. OY‏ مازاد عن حصة المزارع عائد له 
ولا حق فيه للمزارع, فلا يجوز ذلك منه ولا ينفذ على رب الأرض . 

فقد ظهر الفرق بين المسألتين. والله سبحانه ملهم الصواب. وإليه 
المرجع والماب . 


* 9 که 


۳۳۱ 


القاعدة الرابعة والستون رالادة / ۰ 
«(الوصف 8 الحاضر لى 


آولا - الشرح 

الوصف في الشيء الحاضر المشار إليه في المجلس لغو. أي ساقط 
الاعتبار, لان القصود من الوصف التعرررقه روا اله الاشتباه والاشتراث» وقد 
حصل من ذلك بالاشارة إليه ما هو أعلى وأبلغ. فان الاشارة تقطم الاشتراك 
بالكلية » والوصف بقلله . فإذا وجدت يلغو معها ما هودونها من الوصف الذي 
بقلل الاشتراك ولا بقطعه . 

وهذا إذا كان المشار إليه من جنس المسمى الموصوف. كما لوأراد البائع 
بيع فرس أشهب(2© حاضر في المجلس. وقال في إيجابه: بعتك هذا الفرس 
الأدهم". وقبل المشتري صح البيع ولغا وصف الأدهم» U‏ تقدم . 

وأما إذا كان من غير جنسه فلا عبرة للاشارة» بل للتسمية والوصف. 
فلوباع فصاً حاضراً وأشار إليه على أنه ياقوت فإذا هو زجاج» لا ينعقد البيع 
(ر: الادة 8م١7‏ / من المجلة) . 

وأما إذا لم توجد الإشارة بل كان التعريف بالتسمية والوصف فقط فإن 
الوصف معتبر حينئذ. كا لوباع فرساً غائباً وذكر أنه أشهب. والحال أنه 
أدهم . لا ينعقد البيع لازماً بل موقوفاً على رضا المشتري بالبيع . 


)١( -‏ أشقر بصفرة. 
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ثانياً - التطبیق 
ومن فروع هذه القاعدة: ما لو حلف لا یدخل هذه الدار فدخلها بعدما 
انہدمت وصارت صحراء محنث» لأن الدار هي العرصة والبناء وصف فيهاء 
ففي حال الإشارة إليها يلغو الوصف لعدم افادته . بخلاف ما لو حلف لا يدخحل 
دار فدحل دارا منهدمة فإنه لا يحنث لأها عند عدم الإشارة من قبیل الغائب» 
فیعتبر فیها الوصف (کا في كتاب الأَيْمَان) . | 
قوفي 3 المادة: «الوصف في الحاضر لغو» إنما يجري في البیع والائمان 
لا في الدعوی والشهادت فقد قال صاحب جامع الفصولين: لوادعى i‏ وبين 
طوله كذاء وبرهن بحضرة الثوب طبق مدعاه» فذرع الثوب فظهر أن ذرعه 
أنقص ما بين أو أزيد لا تقبل بينته لظهور كذا. والوصف في الإشارة لغو في 
البيع والأثمانء أما في باب الشهادة إذا شهدوا بوصف فظهر بخلاف ما شهدوا 
لا تقبل. كا لوادعى دابة وقال: هذه الدابة التي سنها أربع سنين ملكي, 
وشهدوا کذلك. فظهر آنبا ازید آوانقصء لاتقبل لظهور کذیهم؛ کذا طنا. 
(ر: جامع الفصولین. الفصل السادس» ببعض توضيح) وعزا | ذلك فيه إلى 
فتاوی رشید الدین» ونقل ali‏ وبعده ما بظاهره الف له وأوله gi‏ 
الخالفت. ثم قال: ويمكن في مثله روایتان, ثم اعتمد عدم قبول الشهادة بقوله: 
وينبغي آن لا تقبل. لأن الشهادة تختل بالکذب. انتهی ببعض تصرف . 


ونقل في جامع القصولن آیضا رم , آخر الفصلٍ وب عا تیا 
المحيط ما هو صريح في ميله إلى عدم القبول أيضاء وأقره على ذلك (ني 
الفصلين) صاحب نور العين» ونقله عنه في فتاوى الأنقروي (أول الباب الثاني 
من كتاب الشهادات) وأقره. ونقل Gg‏ منبوات الأنقروي عن الثالث من كتاب 
الشهادات من البزازية نظير ما نقله عن الرابع عشر من الفصولين. ثم نقل عن 
نوع من الخامس عشر في أنواع. الدعاوى من البزازية ما لفظه : |ذا خالف سن 
الدابة الدعوى أو الشهادة بطلت الدعوى والشهادة. انتهى . وعليه فلو ادعى 
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دابة ووصفها بأنها مشقوقة الأذن أو مكوية في المحل الفلاني أو لونها كذا فظهرت 
سليمة الأذن أو لا كيّ مها أو أن لونها مخالف لما وصف مخالفة واضحة. وبين اللونين 
بعد ظاهر لا تسمع . وكذلك الشهود لووقع مثل ذلك في شهادتهم ترد. 

هذاء والظاهر أن مثل البيع والأثمان في كون الوصف في الحاضر لغو 
فيه الأعان» كا يظهر من فرع الدرر السابق. 

وقد روجع «الفصولين» (في الفصل السادس) ع) إذا استحضر المدعى به 
فوجد We‏ لا وصفه به المدعي. ولكن لا أحضر قال : آدعي هذاء ولم يقل : 
هذا الذي أدعيه» تسمع . وعبارته هكذا: «ادعى قنا تر کیا وبين صفاته وطلب 
احضاره لیبرهن. فاحضر قناً خالف بعض صفاته بعض ماوصفه فقال 
الدعي : هذا ملکي› وبرهن یقبل . قال: وهذا اخواب مستقیم فیا لو ادعی 
أنه ملكه فقال: هذا ملكي. ولم يزد عليه. فتسمع دعواه وجعل کاأنه ادعاه 
ابتداءً . فأما لوقال: هذا هو القن الذي ادعيته أولا لا تسمع. للتناقض») eel‏ 
(ر : جامع الفصولين ۷۲/۱ الفصل السادس). 


تك" 
a‏ 
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ينبغي تقييد قولهم: «الوصف في الحاضر لغو» بما إذا لم يكن الوصف 
المذكور في الكلام هوالباعث على الالتزام كاليمين مثلاء فقد نصوا في الأيمان 
على أنه لو حلف أن لا يأكل من هذا البسرء فأكله بعدما صار رطياً لا يحنث. 
لأن صفة البسرية داعية إلى اليمين على عدم أكله . وكا لوحلف: لا يأكل من 
هذا احصرم فاکله بعدما صار Ene‏ (ر: التنویر وشرحه. باب اليمين على 
لاکل والشرب) . 


*K > # 


۳۳۵ 


القاعدة اخامسة والستون رالادة / 5") 


«السؤال معادفي الجواب» 


الشرح › مع التطبيق 

لسوال معاد نی اخواب. فلو قیل ی طلقت امرأتك؟ أو هل لفلان 
عليك کذا - |شارة لدین سماه -؟ آوهل آوصیت بكذا؟ أوهل بعت الشيء 
الفلاني من فلان؟ أو هل |> 45 as‏ مثلا؟ أو قتلت فلاناً؟ فقال ls‏ بنعم , 
فإنه يكون E‏ 

ومثل السؤال غيره من ألفاظ الإنشاء. كما لوقالت له امرأته: أنا طالق. 
فقال: نعم fal ol desl ecall‏ فلان طالق. وعليه المشي إلى بيت الله 
الحرام إن دخل هذه الدارء فقال فلان : نعم كان حالفا. وكذا لوقال لآخر: 
اسرج لي دابتي هذه أو جصص لي داري هذه. فقال: US cen‏ إقرارا منه 
بالدابة والدار. 

x‏ ا 


۳۳۷ 


القاعدة السادسة والستون رالادة / 67۷ 
«لا ینسب ال ساکت قول 
لكن السكوت 8 معرض الحاجة بیان » 


الحملة الأو لى من القاعدة 


ت 
البيان Seats gle \S)‏ ..) ولا مستعين بالإشارة اد 


«قول». يعني أنه لا يقال لساكت إنه قال كذا. أما غير القادر على we‏ 
والمستعين بالإشارة فسيأتيان ي المادة الموفية السبعين وي الكلام عليها. 

كان 2 معرص الجحاحة إلى البیان فسيأتي 3 الكلام عل الحملة یه من هذه 
القاعدة . 


انیا - التطبیق 

يتفرع على هذه الحملة الأولى مسائل : 

١ت‏ منپا: ما لو رأى أجنبياً يبيع ماله فسكت لا یکون سکوته اجازت 
بخلاف ما لو قبضه الشتری بعد ذلك بحضرته وهو ساکت فإنه يكون إجازة كما 
سيأتي من حاشية الرملي على جامع الفصولین. 

۲ ومنها: مالو رأى القاضي الصبي أو المعتوه يبيع ويشتري فسكت 
لا یکون سکوته |ذناً بلتجارة ولو ل یکن یا ون . 

۳ سه ومنها: .ها لو رای, غیره. بتلفت: ماله فسکت لا ایکون سکرته. دا 
باتلافه . 
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٤‏ س ومتها: ما لو تزوجت المرأة غير كفء ف فسکت ولیها عن طلب 
التفريق لا يكون سكوته رضا على ظاهر المذهب ما لم تلد فإذا ولدت فليس 
للولي التفریق » ا للولد عن الا من الزوج . ولكن )$9( oe‏ عن 
أبي حنيفة أن العقد لا يجوز؛ وعلى روايته الفتوى. 

ه ‏ ومتها: ما لو سکتت زوجهة العنین لا یکون سکوتها رضا ولو آقامت 

الجملة الثانية من القاعدة 
آولا - الشرح 

«... ولكن السكوت» من القادر على التكلم «في معرض الحاجة») 
إلى البيان «بيان» بشرط أن يكون هناك دلالة من حال المتكلم. أو يكون هناك 
ضرورة لدفع الغرر والضرر. or‏ بعني آن السکوت فیا یلزم التكلم , به إقرار وبيان . 

ثانياً ‏ التطبيق [ 

) ا ضرع عل و( لمجال حلم ا 

١‏ > ا ا پت ری ت کا ای 
ant‏ عن البائع ai‏ ۳ البائع (الدرر وحاشیته من البيع الفاسد: قبيل 
ال : وكره البيع عند الأذان الأول) لأن العقد لفاسد معصية يجب على كل من 
العاقدين pon #9 ie‏ بحال ee‏ 7 يكون ٠‏ ساعيا وداء aon‏ 
فإن فاسدا د إذا یا إلى au‏ من جهة المشتري بأي وجه كان يعتبر 
Ca‏ (انظر ما قدمناه 2 أواخر شرح المادة / . 
سكوتها يا ل wiht‏ 
لها. Ob‏ سكوتها في كل ذلك كصريح القول. لآن حالتها (وهي استحياؤها.عن 
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إظهار الرغبة في الرجال لا عن إظهار عدمها) تدلٌ على أن سكوتها مع إمكان 
نصر مها بالرد ولا حباء yas‏ بیان و فمي الأولى يكون العقد لازماء 
وفي الثانية Cr‏ ویلزم بعد وجوده موقوفا وف real ba)‏ بسقط خیارها. 

۴۳ ومنها: أن سكوت الالك عند قبض الموهوب لهء والمتصدق عليهء 
والمرغين». والمشترى قبل نقد الفمن. إذن». لآن حالته من إفذامة عل العقد 
الموضوع لإفادة حكمه ثم سكوته عند القبض مع قدرته على النهي تدل» 
كصريح القول» على الاذن. وهذا بالنسبة ۳ Bs Ol‏ لبيع 5 
صاحب لبدائم على ) نه لوقبض المشتري eel‏ جائر 7 رای وناع بحضرة البائع 
قبل نقد الثمن ولم ينهه لم يجز قبضه قياساً واستحساناًء حتى كان له أن يسترده. 
(البدائع ٠۲١ / ١‏ في (AAI OS‏ 

= 7 3 سكوت أحد . التبايعين 3 ابيع التلجئة إذا قال صاحبه: 


٤‏ س ومنبا: عقود التعاطي . وسكوت الساكن عند قول الالك : فرغها 
وإلا — کذا. 
ومنها: سكوت المزكي عند 3 عن الشاهد فإنه تعديل إذا كان 
We did‏ لأن حالته الدينية تدل على أنه لولم يكن عدلاً لما سكت عنه. 
إذا اشترت له من أبيه أومنه ومن أجنبي . اه. فقد جعلوا إقدام الأب على 
الاشتراك في البيع مع الأجنبي إذناً للأم بالشراء للصغير من الأجنبى . 
ل ومنها أنه لو اشترى سلعة من فضولي وقبض المشتري المبيع بحضرة 
صاحب السلعة فسكت يكون رضا (جامع الفصولین بحاشية الرملی ۱ / ۳۱۵ 
من الباب الرابع والعشرين في الحاشية نقلاً عن فتاوى أمين الدين عن المحيط 
والبزازية). 


۳۶۰ شرح القواعد الفقهية 


۸ - ومنها: ما لو سئل عن مجهول النسب هل هو ابنه؟ فآشار بالاقرار 
به ثبت نسبهء لأن إشارته هذه مع حرصه على صيانة النسب وتمكنه من النفي 
يقوم مقام القول. 

48 ومتها: و lee Slee‏ أشياء من أمتعة الأب 
والآب يعلم ذلك وهو ساکت فلیس له الاسترداد من بنته . 

٠‏ ل ومنها: أن إنفاق الأم في جهاز بنتها من مال الأب ما هو معتاد 
والأب ساكت إذن منه ولا تضمن الأم . 

(ب) ويتفرع على ضرورة دفع الغرر والضرر مسائل : 

ا ما لو أصر المدعى عليه على السكوت حين طلب الحاكم منه 
الحواب عن دعوى المدعي . فإنه يعد منکر| (ر: الادة / ۱۸۲۲) دفعا للضرر 
عن المدعي . 

۲ - ومنبا: سکوت الشفيع حین علم بالبيع» فإنه تسليم للشفعة, OY‏ 
إذا ل يجعل تسلياً كان تغريراً للمشتري واٍضرارا به: ما بامتناعه عن التصرف 
أو بنقض الشفيع تصرفه إذا تصرف . 

٣‏ ومنب منپا آن سکوت الدع عله عن ارات بلا عدر يعد إتكارا: 
دفعاً للضرر عن الدعي بتأخر حقه(۱) . 


et‏ — ومنها: أنه إذا وصع رجل متاعه عند رجل وهويراه فسكت صار 
مودعا دفعا للغرر. 

0 - ومنبا: ما لو اشتری مایتسارع الیه الفساد وغاب قبل القبض 
ولم ينقد الثمن وأبطأء فللبائع بيعه لغيره لرضاه بالفسخ «SYS‏ ولدفع الضرر 
عن البائع (أي لأنه يتلف عليه). وإذا نقص الثمن لا يرجع على المشتري (رد 
الحتار. من متفرقات كتاب البیوع) . 

)١(‏ هذه المسألة الثالتةه هي الأولى نفسها. فیبدو آن المؤلف الوالد رحمه الله قد كتبها في 


مسودته مرة ثانية ذاهلا عن انه Mah gas‏ على أن في کل منیا تقیبدا أو إيضاحاً ليس 
ی الاخری لکنه ملحوظ فیها فقها. (مصطفی ابن الولف) . 
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د وهنا ما لو اطلع على عيب في المبيع فقبضه أو دفع ثمنه. فإن 
ذلك منه إسقاط لحق الرد بخيار العيب» كما نصوا عليه (في باب خيار العيب 
من الدر المختار وحاشيته وغيرهما) . 


۷ - ومنها: ما لو اجر الأرض للزراعة me‏ ما يزرع فيهاء فالعقد 
فاسد فد ررع pel‏ فيها وعلم jl‏ عا زرعه وسكت انقلب العقد 
ضتخیخا وا بش الإجارة وم يبق للمؤجر حق الفسخ . 
teen.‏ اقا دی یی وی خر 
بالشمن . 


٩‏ - ومنها: ما في جامم الفصولین من قوله: سکوت البکر عند قبض 
المزوج ما Lf‏ کان آو غیره مهرها ادن df Lin‏ ما م تنه (ر . جامع 
الفصولين ۲ / ۱۹۳). 


ثالثاً ‏ المستثنى 

يستثنى من هذه القاعدة: 

ما ذكره في الدر المختار وحاشيته من أن الزوجين لوشرطا في عقد النكاح 
تأجيل كل المهر ولم يشترطا الدخول قبل حلول الأجل فللزوجة أن تمنع نفسها 

عن الزوج ال ae ol‏ آلهر. استحنا ا وبه يفتى. وعللوه هناك بأن الزوج لا 

طلب تأجیل کل الهر فقد رضي blank‏ حقه في الاستمتاع (حاشية رد الحتار, 
قبيل قول المتن: «وها النفقة والسفر والخروج من بيته بلا إذن مالم ee‏ 
فقد عدوه مسقطأً حقه في الاستمتاع بدون قول منه. sles‏ هذا gt‏ 
في الكلام على المادة / ۸۳ / . 


` اة‎ 
۰ 
we 


قد فرعوا على قولهم: «السكوت في معرض الحاجة بيان» مسائل غير 
ما ذکرناه لایظهر تفریعها لعدم نيابة السكوت فيها عن القول. فمن 
ذلك قوهم : 


۳:۲ شرح القواعد الفقهية 





_ سکوت التصدق علیه قبول لا سکوت الوهوب له. 

— وسکوت الوکیل قبول للوکالة. 

— وسكوت المفوض إليه الطلاق قبول للتفویض . 

وسكوت الزوج عند الولادة اعتراف بالنسب. 

وسكوت المشتري عند البيع بعد أن ن أخبر بالعيب رضاً منه به إن كان 
المخبر عرلا عند الإمام . an‏ 

— وسکوت أحد شريكي العنان عند قول صاحبه له: إني أريد شراء هذا 
الشيء لنفسي [دن له . 

— وسکوت الوکل ادا قال له وکیله بشراء شي ء معین : نی آرید شراءه 
لنفسی ادن له . 

- وسکوت الالك حبن یری غیره یشق زقه حتی سال ما فیه ٍذن له. 

ب وسكوت all‏ ادا وهبه الدائن الدين أو أبرأه عه قبول للهبة 
والإبراء. 

وسكوت من حلف: لا ينزل فلاناً في داره» وهو نازل فيهاء زنزال له. 

وكلها غير ظاهرة التفريع : 

أما الصدقة فاضا لا حتساج إلى القبول. يكفي فیها الا جاب ون 
التصدق علیه . وقوضم : «لا الوهوب له» مبني على كون القبول في اطبة ركتأء 
والحرر القرر خلافه. فهي حينئذ مثل الصدقة . 

وأما الوكالة والوقف والاقرار فکذلك لا حتاج ال القبول وإن كانت ترتد 
بالرد. 
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القائم بالنكاح . 

وآما سکوت الشتري عند البیع بعد اخباره بالعیب. فإن خيار العيب 
لا یثبت له ]ذا كان هالا بالعیب عند الشراء فکیف یتصور سقوطه بالسکوت. 

وأما سکوت آحد شريكي العنان فلأن الشركة عقد غير لازم» يستقل كل 
منہے| بفسخه ‏ فقوله: J}‏ ال شراءها لنفسي رفض للشركة (Lys‏ 
وهو لا يتوقف على قبول الآخر. 

وأما سكوت الموكل بشراء معين . OM‏ الوكيل us‏ شراءه لنفسه 
على القبول. 

وأما سكوت من یری غیره یشق زفه حتی سال مافیه فلأنه لم يباشر 
الإتلاف لا فیه. بل باشر شق الزق فقط وتلف ما فيه كان بسیلانه مع ترك 
الالك له. ولذا قیدوه با ٍذا کان یکن تدارکه ولا فیضمن . 

وأما سکوت الدیون ادا وهه الدائن الدين أو أبرأه عنه فلا نه اسقاط 

وأما سكوت من حلف: لا ينزل فلاناً في داره. فکذلك ليست مما نحن 
فيه, OY‏ السكوت قام مقام الفعل وهوالإنزال. لا مقام القول. 
تنبيه آخر : 

لا تدافع بين مافرع على الجملة الثانية من هذه القاعدة من أن الأم 
فليس له استرداد ذلك من بنته» وین ما تقدم 5 القاعدة(۳) من أن الأب 
لوجهز ابنته ثم ادعى أنه عارية فالقول قول من يشهد له العرف. والبينة بينة 
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لاحن فإنه يفيد أنه لو كان E E‏ 0000 الأب البينة 
على العارية تسمع ویسترد ما دفعه. وبیان عدم التدافع أن المراد هنا بعدم 
الاسترداد عدمه بمجرد اعتراف البنت أن الأعيان كانت ملك الأب الموجب ذلك 
للتسليم له. لا عدمه مطلقاً. فان الأب إذا أقام البينة على صريح العارية وقت 
الدفع كان ذلك مقدماً على استفادة التمليك من دلالة العرف أو السكوت . 


تنبيه آخر : 

من جملة ما فرع على قولهم: «السكوت في معرض الحاجة إقرار cles‏ 
سكوت القريب أو أحد الزوجين إذا رأى قريبه أوزوجه يبيع شيئاً فإنه اعتراف 
منه بأنه لا حق له فيه مع أ نه ليس هناك دلالة من الحال ولا ضرورة لدفع الغرر 
والضرر. وتفريعهم له على ماذكر بناء على ماهو الاستحسان في الفرع 
المذكور. ل للتزوير الممكن بين الأقارب أكثر من غيرهم . . والقیاس فيه أن 
لا يكون السكوت اعترافاًء وأن يكون مفرعاً على الجملة الأولى . 
تنبيه آخر : 

قد ينسب إلى الساكت قول في غير معرض الحاجة للبيان أو ضرورة دفع 
الضرر والغرر. وذلك فيا يبنى من الأحكام على العرف» كمسائل الأيمان فمن 
ذلك: مالو حلف: لایظهر سر فلان» cae of‏ أوحلف: لايدل على 
فلان؛ فسئل: هل كان سره كذا؟ أو هل فلان بمكان كذا؟ فأشار برأسه ‏ أي : 
نعم حنث في کینه. 

وکذلك لوحلف: لا یستخدم فلانا؛ فأشار إليه بشيء من الخدمة حنث 
في cant‏ سواء خدمه أو لم يخدمه . 

وإنما حنث في جیم ذلك لاه tall be gd ole‏ وهو في 

العرف يكون بذلك مفشياً سر فلان ومعلاً به (ر: الحموي على الأشباه. من 
كتاب الوصايا) . 


KK 


۳۰ 


القاعدة السابعة والستون (الادة / CVA‏ 
«دليل الشىء 8 الأمور الباطنة يقوم مقامه » 


آولا - الشرح 
دليل الشىء في الأمور الباطنة یقوم مقامه فیحال احکم علیه. ويجعل 
وجود الدليل وثبوته بمنزلة وجود الدلول ونوته يعني أنه يحكم بالظا 
والظاهر أن المراد بالدليل هنا العلامة» كالنصّب التى وضعت لتدل على 
الإذن بالدحول أو على ede 5 6 dole‏ ي الادة / ۰۱۳ لا ما يلزم من العلم به 
العلم بشيء آخرء لأن ذلك لیس من الظاهر بل من القطعي الذي لا یتخلف . 
انیا - التطبیق 
يتفرع على هذه القاعدة مسائل : 
(أ) منها: أن المشتري إذا اطلع على عيب قديم في المبيع. فداواه 
أوعرضه للبيع مثلاً كان ذلك رضا منه بالعيب. 
(ب) ومنها إذا أوجب أحد المتعاقدين فتشاغل الآخر بما يدل على 
اللإعراض من قول أو عمل بطل الإيجاب . 
(ج) ومنها: أن الملتقط إذا أشهد حين الأخذ وعرفها كانت أمانة عنده 


فمداواته أو عرضه للبيع في الفرع الأول دليل الرضاء والإشهاد والتعريف 


re‏ شرح القواعد الفقهية 


في الفرع الثالث دلیل قصد الرد عل الالك وقال آبویوسف: لول يشهد أولم 
یعرفها فقال الالك: آخذنها لنفسك. وقال الاخذ: آخذتها لاردها, فالقول قول 
الا خذ بیمینه» وهوالعتمد. 

| (د) ومنها: أن من رأى شيئاً في يد آخر يتصرف فيه تصرف اللاك 
بلا معارض ولا منازع» وکان من لك أمثالَهُ مثلَهُ جاز له أن يشهد له بأنه 
ملكه. لأن الملك من الأمور الخفية غير المشاهدة. وإنما تشاهد دلائله من وضع 
اليد والتصرف. 


)-( ومنها: عدم سماع الدعوی فی إدا تركها المدعي مده مرور الزمن 
القدرة ب )۳٩(‏ سنة فی الوقف. وب (۱۵) سنة فی غیره. 


وكذا لو كان حاضراً عقد البيع ثم شاهد الشتري یتصرف بالبیم تصرف 
الاك نی آملاکهم من هدم وبناء ونحوهما وهو ساکت بلا عذر وبعد ذلك جاء 
يدعي بأن هذا المبيع ملک فإن دعواه أيضاً لا تسمع وإن لم يحض عليها مرور 
الزمن. (ر: المادتين / وه١١‏ و٠55١/‏ من المجلة). لأن تركه الدعوى مدة 
مرور الزمن في المسألة الأولى» وسكوته في الثانية دليل عدم الحق الذي هومن 
الأمور الخفية . 

(و) ومنها: القتل العمد. فان قصد القتل لایوقف els cade‏ 
استعماله الآلة الجارحة مقام القصد والتعمد (ر: شرح المادة / ؟). 

(ز) ومنها: إقامتهم الخلوة بالزوجة مقام الوطء في إلزام الزوج كل المهر 
لأن الوطء مما يخفى. والخلوة الصحيحة دليل عليه فأقيمت مقامه. 

(ح) ومنها: آن العمال وامباة والتابعین لبیت الال ومتولي الأوقاف 
وكتبتها إذا توسعوا في الأموال. وبنوا الأماکن وتعاطوا آنواع اللهو کان ذلك 
دليلا على خيانتهم الباطنة» فللحاكم حينئذ مصادرتهم بأخذ الأموال وعزهم. 
of‏ عرف خيانة أرباب الأوقاف في وقف معين رد المال إليه. وإلا وضعه في بيت 
لمال (ر: الدر المختار» قبيل كفالة الرجلين). 


القاعدة (517) ۳:۱ 


فلينظر إلى عدالة هذا الشرع المطهر» وحزمه وضبطه وسياسته الكافية 
الكافلة لسعادة الأمة. 

(ط) ومنها: ردهم شهادة الأجر الخاص لستأجره» وشهادة الآباء 
للابنای والزوج لزوجته. وعکسه. فقد آقاموا دلیل اخيانة من الأموال في الفرع 
الاول (رقم ز). ودلیل الحاباة في الشهادة في الفرع الأخیر» مقام الاطلاع علی 
الخيانة والحاباة حيث كانت الخيانة والمحاباة من الأمور الباطنة . 


(ي) ومنها: ما لو دخل رجل معروف بالدعارة على رجل في منزله. 
فبادره صاحب المنزل فقتله وقال : إنه دخل على ليقتلني. لم يجب القصاص حيث 
كان الداخحل روف بالدعارة (ر: معی الحكام» القسم الثالث» الفصل الثالث 
3 الدعاوى بالتهم والعدوان) . 

ثالثاً - المستثنى 

يستثبى من هذه القاعدة : 

مالو أدخلت المرأة حلمة ثديها في فم الرضيع وم يدر أدخل اللبن في 
حلقه أم لا؟ فإنه لا يحرم. (ر: ما تقدم في المادة / 9). 


د 6 


+ 


جد 


۳:۹ 


القاعدة الثامنة والستون (الادة / 59) 
(lea SIS HS»‏ 


آولا - الشرح 

«الكتاب» المستبين المرسوم الصادر من الغائب «كالخطاب» من الحاضر. 
و کذا الارسال؛ حتى إنه يعتبر فيه)| ple‏ بلوع الکتاب وحلس أداء الرسالة. 

والتقیید بالستبین لاخراج غیر الستبین, كالكتابة على الماء آو اهواء فإنها 
لا تعتبر . 

والتقیید بالرسوم وهوماكان فيه الخط والمخطوط عليه على الوجه 
المعتادى ليخرج غيره : 

أما الخط فبأن يكون معنوناً بقوله: «من فلان ابن فلان إلى فلان ابن 
فللان). والظاهر أنه ي زماننا Ad‏ أن يكون انك بإمضائه أو ختمه \S)‏ تفده 
الادة / ۱۰۰۱۹) وأن ذلك se‏ عن تصديره بقوله: من فلان. 

وأما الخطوط عليه فبأن يكون كاغداً. فلو کتب على الجدار أو ورق 
الشجر آوعلی الکاغد ولکن لا على وجه الرسم فإنه لا يكون حجة إلا بالإشهاد 
عليه أو الإملاء على الغير ليكتبه. 

ثم اعتبار مجلس بلوغ الكتاب إنما يظهر فيها يتوقف على القبول کالعقود. 
وفيا يقتصر على المجلس من غير العقود كتفويض الطلاق. أما فيا يتوقف على 
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العلم فقط كالوكالة فلا يظهر تقييده بالمجلس. بل يكفي فيه الاطلاع على ما في 
الكتاب. وأما فيا لا يفتقر إلى الاطلاع مما يستقل به الإنسان كالإقرار والطلاق 
والعتاق والابرا كا إذا كتب: امرأته طالق. أوعبده حر (بالإضافة إلى ياء 
المتكلم ab (gs‏ لا حاجة في ذلك إلى الاطلاع بل لا إلى الإرسال. ولا یتقید 
بالغيبة ويقع الطلاق والعتاق بمجرد الكتابة نوى أولم ينو إذا كان سا 
وكذلك لوكتب: إن الدين الذي لي على فلان ابن فلان أبرأته عنه صح وسقط 
الدين. وظاهره أنه يسقط بمجرد الكتابة Lal‏ 
ثانياً ‏ التطبيق 

ومن فروع هذه المادة الباب الرابع من كتاب الإقرار من المجلة» وبدژه 
من مادة / ١5١5‏ / إلى / ١٠١١۲‏ /. 

والفرق بين الكتاب والخطاب ماذكره شيخ الإسلام خواهر زاده في 
مبسوطه حيث قال: الكتاب أو الخطاب سواء إلا في فصل واحد. وهو أنه 
لوكان حاضراً فخاطبها بالنكاح فلم تجب ني مجلس الخطاب ثم أجابت في مجلس 
اخر فان النکاح لا یصح » وني الكتاب إذا بلغها وقرات الكتاب ولم تزوج نفسها 
منه في المجلس الذي قرأت الكتاب فيه ثم زوجت نفسها في مجلس آخر بين 
يدي الشهود وقد سمعوا كلامها وماني الكتاب يصح النكاح» لأن الغائب 
إنما صار خاطباً لما بالكتاب, والكتاب باق في المجلس الثاني فصار بقاء الكتاب 
في مجلسه وقد سمع الشهود ما فيه في المجلس الثاني بمنزلة ما لوتكرر المخطاب 
من الحاضر في 3 آخر. فأما إذا كان ale‏ | فاغا Leis ils‏ لها بالكلام 
وما وجد من الكلام لا يبقى إلى المجلس التالي. وإنما سمع الشهود في المجلس 
الثاني أحد شطري العقد. اه | 


KK X 


القاعدة التاسعة والستون (المادة / )۷١‏ 
«الإشارة المعهودة لالأخرس كالبيان باللسان» 


الشرح . مع التطبيق 

«الإشارة المعهودة» أي المعلومة المعتادة «للأخرس» الأصلي. بعضو من 
أعضائه كيده أو رأسه معتبرة «كالبيان باللسان» وقائمة مقامه في كل شىء غير 
الحدود والشهادة . ۰ 

وذلك كالنكاح والطلاق والعتاق والبيع والإجارة والمبة والرهن والإبراء 
والإقرار والإنكار والحلف والنكول. وكذا القصاص في إحدى الروايتين» وفي 
ا eter‏ والشهادة لا يشت بإشارته . 

ولا یشترط لاعتبار إشارته عدم علمه بالكتاب على المعتمد (كما في 
الأشباه» من أحكام الاشارة) فاذا کان عالاً بالکتابة فکتب al eles‏ اشار 
eee‏ فإنه يكون شرا ولكن شرطوا لإيقاعه الطلاق أن يكون ا 

وكيفية تحليفه أن يقول له القاضي : عليك عهد الله وميثاقه إن كان كذاء 
فإذا أومأ برأسه سه نعم يصير We‏ ولا يقول له: بالله إن كان كذاء لأنه لو أشار 
dul‏ بنعم یکون مقرا بالله لا حالفا به. والظاهر أنه لا بد في تحليفه من إشارة 
مع اللفظ من القاضي أو جلوازه تفهمه أن ذلك تحليف له. 

والاحتراز بالأخرس عن القادر على التكلم. فإن إشارته لا تعتبر إذا كانت 
مستقلة الا نی مسائل منها: الإسلام. والكفر. والنسب. والافتاء . وأما إذا 
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لم تكن مستقلة بأن استعان بها على تفسير لفظ مبهم في كلامه. كا لوقال 
طالق (وأشار بثلاث) فإنه يقع واحدة. [ 


والاحتراز بالأصلي عن العارض» وهومعتقل اللسان. فانه لا تعتبر 
إشارته إلا إدا اتصل بعقلته الموت. آو دامت سئ rw Sto’‏ [شارته 
المعهودة. وإلا فلا. اه. ظ 


KF X 


or 


القاعدة السبعون (المادة / )۷١‏ 
«يقبل قول المترجم مطلقا» 


«يقبل قول المترجم» الواحد ي الدعاوى والبینات Le glen ey‏ «مطلقا» . 
أي في أي نوع كان منهاء ولوفني الحدود والقود. 


شرائطه: 

ولا بت يشترط أن يكون المترجم ي الحدود والقود رجلا فلو كان امرأة 
لا يقبل. 

us ويشترط أن يكون المترجم مطلقاً مطلقاً ولوفير غير الحدود‎ — Wt 


فلو كان فا لا يقبل ولو كان أكثر من و وكذا لو کان و فإن خبره 
- كخبر الفاسق ‏ لا يقبل وإن كان ادا إلا في عشر مسائل يكتفي فيها بأحد 
شطري الشهادة: العدد والعدالة» فيقبل فيها خبر المستورين كالفاسقين. وهي : 


(۳-۱) عزل الوکیل. والتولی والقاضي. 
(4) وحجر الأذون. 

(۵) وفسخ الشركة 

(5) وإخبار البكر بالنكاح . 

(۷) واخبار الشفیع بالبیع . 

. واخبار السلم الذي ۸ مهاجر بالشرائع‎ (A) 
واخبار الشتري بالعیب.‎ )٩( 

(۱۰) واخبار السید بجناية عبده. 





(ر: الدر المختار وحاشيته رد المحتار. کتاب القضای مسائل شتی 
فلو أخبر هذه واحد عدل» os‏ ولو فاسقين يقبل . 


معرفة ة کافی 5 ten ee‏ 


رابعاً - ویشترط آن یکون بصیرا, لأنه لو کان آعمی لا یژمن علیه اشتباه 
النخماتء فلا تقبل ترحته عند أبى dim‏ خحلافا لأبى يوسف (ر: البحر 
من کتاب الشهادات) . 

خامسا ويشترط أن الحاكم غير عالم بلغة الخصوم. فلو كان م 
يعلم لغة الخصوم لا يقبل قول المترجم . 

جاء في حاشية الشرنبلالي على الدرر (في الشهادات من باب القبول 
وعدمه» عند الكلام على شهادة الأعمى) ما هو كالصريح ٤‏ أن ترحة الأعمى 
تقبل عند الكل . وظاهره أنها تقبل عند أبي حنيفة وأصحابهء وعزاه إلى الفتح , 
وهو مخالف لا نقلناه عن البحر من أنها لا تقبل عند أبي حنيفة . ولدى مراجعة 
الفتح وجدت عبارته (تحت قول الحداية: وقال زفر - وهو رواية عن أبي حليفة 
رحمه الله تعاللى : تقبل «أي شهادة الأعمى» في جوز فيه بالتسامع › لأن الحاجة 
فيه للسماع ولا خلل في سمعه) هكذا: «وهوقول الشافعي ومالك sat,‏ 
والنخعي والحسن البصري وسعيد بن جبير والثوري» وتقبل الترجمة عند 
الکل» اه . وعبارته كما ترى ليست قطعية في أن المراد بالكل أبو حنيفة 
وأصحابهء بل الأقرب أن يكون الراد من «الکل» کل من عددهم هو من 
الشافعي ومن بعده, أو يراد بالكل ما يشمل الإمام ولكن بناء على الرواية التي 
حكاها عنه صاحب الحداية» كما نقلناه عنه أعلاه . 


5 تنسبيه : 
3 اتخاذ الترجم وفع قد ما ف الحاهلية والا سلام . واستعمله النبي يله فإنه 
لا حاءه سلمان الفارسي رصي الله تعالى عله ترجم مودي كلامه فخان فيه فنزل 


القاعدة (V+)‏ مو م 


جبريل عليه السلام pl Wa‏ النبي ب زيد بن ثابت رضي الله تعالى عنه 
آن یتعلم العبرانیف فكان يترجم بها للنبي كلل . 
ننبيه آخر : 
قبول ترجمة الواحد العدل هي إحدى المسائل الاثنتي عشرة التي لا يقبل 
فیها الا خبر العدل ولوواحداًء نظم ابن وهبان منها إحدى عشرة في منظومته 
فقال: 
ويقبل عدل واحد في تقوم وجرح وتعديل وأرش phe‏ 
ا رقن عر sell ‘hav am‏ طب ا ile‏ 
وصوم على ما مرّء أو عند le‏ وموت إذا للشاهدين يخبّر 
والثانية عشرة: أمين القاضي إذا أخبره بشهادة شهود على عين تعذر 
إحضارها (ر: الدر المختار. الشهادات). 


ونظم بعضهم ست مسائل يصح أن يشهد بها من غير أن يراها ويقف 
عليها فقال: 
افهم مسائل ستة وأشهد بها من غير رؤياها وغير وقوف 
نسب» وموت» والولاد. وناکح. وولاية القاضي. وأصل وقوف 
تنبيه آخر : 

تارة لا يشترط في الإخبار عدد ولاعدالة. وذلك فيا لا إلزام فيه 
کالاخبار بالوکالة فإنها تثبت بإخبار واحد حراً كان أوعبداً. عدلاً آو فاسقا 
ا أو بالغ صدّقه الوكيل أو كذبه (ر: أحكام الصغارء مسائل الوکالت 
صفحة / ۲۸۰) خلافا لا نقله في رد المحتار (من كتاب الشهادات) عن غاية 
البيان من تساوي الإخبار بالتوكيل والإخبار بعزل الوكيل». في أنه يشترط 
تصديق المخبر إذا كان فاسقاء مع أن الإخبار بالتوكيل لا إلزام فیه» فان الوکیل 
لا يحبر على فعل ما وكل به» والإخبار بالعزل فيه إلزام الوكيل بالامتناع عن 
التصرف وهوحجر علیه. فلذا شرط فیه - كبقية السائل العشر- العده 
أو العدالة ء لا فیها من الالزام آیضا. وکالاخبار بطریق الرسالة ولو فییا فیه [لزام 


كالمسائل العشر المتقدمة. فإنه لا يشترط فيه أيضاً عدد ولا عدالة (ر: الدر 
وحاشيته رد المحتار» كتاب الشهادات) . 

وتارة يشترط في الإخبار أحد شطري الشهادة: العدد والعدالة وذلك 
كالمسائل العشر المتقدمةء وتارة bets‏ العدالة عيناًء وذلك كما في المسائل الاثنتى 
عشرة التقدمة أيضاً نظا ونثراً وتارة يشترط العدد والعدالة» ولفظ الشهادة. 
وذلك كما إذا عاين الشاهدان نكاحا Lule gf‏ بيع عبد أو جريمة قتل. أوعا 
واحداً يتصرف في شىء تصرف اللاك. فلا آرادا آن یشهدا شهد عندهما عدلان 
بان الزوج طلق الزوجة ثلاث أو أن البائع أعتق العبد المبيع قبل البيع. أو أن 
ولي القصاص عفا عنه بعد القتل» آوآن الشيء التصرف به هولفلان آخر. 
فلا يحل لما أن یشهدا بشیء من ذلك . ویشترط نی اخبار العدلین ها بذلك 
لفظ الشهادة. ذکر ذلك G‏ الفتاوی البزازية (فی کتاب الشهادة عند قوله: 
«ولا پشترط نی الخبر بالوت لفظ الشهادة» ). 

وتارة یشترط العدد والعدالت ولکن بدون لفظ الشهاد:ة. کا لو ادعی 
الزوج الاعسان والزوجة یساره. فالقول قول الزوج والبينة بینتها, ولا یشترط 
ف هذه البينة لفظ الشهادة (ر: رد الحتار» من کتاب النفقات» قبیل قول ین 
«ولوله أولاد لا يكفيه خادم واحد» ). | 

وكا لو أخبر اثئان من الورثة بوارث. فإن كانا عدلين شاركهها وشارك 
البقية من الورثة اللکرین. حتی انه یطالبه بدیون الیت. أما لو كان المخبر واحدا 
فإنه يشاركه في حصته فقط (ر: الدر ورد المحتار. من فصل ثبوت النسب). 

وكا لو وقع التخاصم في كفاءة الزوج بينه وبين ولي الزوجة» فأقام الولي 
شاهدين بعدم الکفاءت آو آقام الزوج شاهدین على الكفاءة» فإنه لا يشترط في 
كلا الشاهدين لفظ الشهادة (ر: رد المحتار» كتاب النكاح» من باب الوليء 
قبيل قول المتن: «ولا تجبر البالغة البكر علی النکاح» ). 

وكا في التزكية العلنية» فإنه يشترط لها جميع شروط الشهادة إلا لفظ 
الشهادة lela‏ كا يستفاد ما نقله في رد المحتار من كتاب الشهادات عن البحر 


عند قول المتن: «كفى واحد للتزكية» . 
KK X‏ ۱ 


القاعدة ا لحادية والسبعون (الادة / (VY‏ 
«لااعبرة بالظن البين خطؤه» 


Wi‏ — الشرح 
ولا عبرة) أي لا اکتراث ولا مبالاة «بالظن البین خحطوّه) بل يلغى ويجعل 
كأن لم يكن. سواء أكان الخطأ ظاهرا ومبيناً للحال. أو كان خفياً ثم ظهر بعد. 
كما سيتضح من الفروع الآتية : 
ثانياً ‏ التطبيق 
ما فرع على هذه القاعدة : 
(أ) ما لو أقر بالطلاق بناءً عل افتاء الفتي له بالوقوع ثم تبين عدمه 
لم يقع ديانة . 
(ب) ومنه: ما لو تکلمت زوجته فقال: هذا کفر. وحرمت على. ثم 
تبين أن ذلك اللفظ ليس بكفر لا تحرم . 
oe O‏ ل اك 
ا E OPE‏ 
الدين أوالحق بغير إقرار المدعي قبل الصلح بأنه لاحق له قبله. فلو کان 
الصلح عن إقرار أو أثبت المدعى عليه أن المدعى كان أقر قبل العقد الصلح أنه 
ليس له على المدعى عليه دين أوحق فانه لا یبطل الصلح ولا کیرد el‏ 
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عليه البدل. لأنه يحتمل أ أنه نه لم يكن موجودا عند الا قرار نم وجد بعده وصولح 
عنه فلينظر في المحل الذي حررنا فيه هذا الحكم من شرح القواعد» هو مذكور 
3 شرح القاعدة الر ابعة : «الیقن لا یزول بالشك» . 


(د) ومنه: ما لو ظن آن للاخر علیه دینا فقضاه إياه ثم تبين له 
عدمه رجع بما دفع . | 

(ه ) ومنه: ما لو دفع نفقة فرضها القاضي عليه. ثم تبين عدم وجوبها 
رجع مها . 

)9( ومنه . : ما لو ادعى عليه ألفاً مثلاء فقال المدعى عليه للمدعي Of:‏ 


حلفت el‏ لك علي آدیتها لك فحلف. فأداها له المدعى عليه ظنا منه أنها 
لزمته بحلف المدعي استردها منه . 


(ز) ومنه: ما لو آتلف مال غیره یظنه ماله ضمنه . (ر: الادة / ٩۹۱6‏ / 


وج )نويه فول اتمه الشهور جل من دلج ها يوا جيه عليه كل 
ظن وجوبه فله استرداده قائا أو استرداد مثله أو قيمته هالكا. كما لودفع 
الأصيل الدين بعد أن دفعه وكيله أو كفيله وهو لا يعلم. فإنه يسترده. وكذا 
لودفع الوكيل أو الكفيل وكان الأصيل قد دفع فإنه يسترد. وكذا لودفع الكفيل 
الدين ثم تبين له فساد الكفالة فإنه يرجع بما دفع. وذلك کما لو کان لائنین 
اخر دین مشترك, فكفل أحدهما لصاحبه نصيبه من الدين لم تجر تلك الكفالة . 
فلودفع نصيب صاحبه فإنه يرجع عليه (ر: الفصل / ١‏ / من جامع الفصولين 
صفحة / ۷۲). وکذا لو کفل وكيل البیم الثمن لوکله ۸ تجز تلك الكفالة, 
فلو دفع الثمن لموكله رجع عليه به رر: الفصل / ۳۰ / من جامع الفصولین. 
صفحة / ۷۳). وأما إذا لم يكن الدفع على ظن الوجوب» بل كان تبرعا Ob‏ 
كان على وجه المبة أو الصدقة فلا رجوع» إلا في البة إذا كان الموهوب قاث) 
بشروطه . ولو کان الدفع لا على سبيل التمليك كان وديعة فيسترد. 


۳۹ )۷١( الققاعدة‎ 


ley (b)‏ يتفرع عليها ما لو دفع القصار J}‏ المالك ثوب غيره ل 
ظن أنه له ضمن› لا مر (أي من أنه أخذ is‏ بلا أمر ربه) والجهل فيه 
بعذر (ر: جامع الفصولین. الفصل الثالث والثلائین. من بحث 00 
القصار» الجلد الثاني» صفحة/”8١).‏ وكذا مافي المحل المذكور عقب 
ما تقدم : طلب ثوبه من قصار. فقال: دفعت ثوبك إلى رجل ظننت أنه ثوبه. 
ضمن القصار. کثيابي حمام سلم إليه رجل ثيابه ليحفظهاء فقال الثيابي : 
خرج رجل ولبس ثيابك فظننت أنها له ضمن . 

ثالثاً ‏ المستثنى 

يستثبى من هذه القاعدة : 

- ما لو دخل رجل الحمام وقال للحمامي : احفظ الثياب» فخرج 
cals st dy‏ فقال الحمامي : J!‏ رأيت Jl YI we‏ ظننت أن الرافع 
yes!‏ لا يضمن. إذلم يترك الحفظ لما ظن أن الرافع هو(ر: امه الفصولین 
الفصل / 7 / في أحكام ضمان الحمامي والثيابي ‏ ملخصاً). لكنه ذكر بعد 
ذلك أن الضمان هوالاصح. فیکون عدم الضمان على مقابله 
(ر: صفحة / ۱۸۷ / من جامع الفصولين) . 


نليه : 


خرج عن هذه القاعدة مسألة» وهي : ما إذا اشترى منقولاً فجاء آخر 
وطلبه بالشفعة وظن المشتري أن الشفعة تجري في المنقول فدفعه له وقبض منه 
الثمن. ثم علم أن الشفعة لا تجري في المنقول لايملك استرداده وانعقد 
by‏ بالتعاطي . 


KK XK 


wr 


۳۹۱ 


القاعدة الثانية والسیعون (المادة / (VY‏ 
ر لا ححة بع الاحتمال» 


آولا - الشرح 
رلا >> 4( sl‏ لا برهان مقبول ولا احتجاج مسموع (مع ) فیام 
«الاحتمال» وانتصابه على أن ماقامت عليه الحجة ليس Ui‏ من التهمة. فان 
التهمة إذا مکنت من فعل الفاعل حکم بفساد فعله (ر: تأسيس النظر 
صفحة / .)١9‏ لكن هذا في الاحتمال الناشىء عن دليل . 


ثانياً ‏ التطبيق 

مثا : لو أقر أحد لأحد ورثته بدين أوعين فإن كان في مرض موته 
لا يصح مالم یصدقه باقي الورثة ولو نی حياة الورت. آو جیزوه بعد موته . وذلك 
لأن احتمال كون المريض قصد بهذا الإقرار حرمان سائر الورثة مستند إلى دليل» 
وهو كونه في الرض. 

ونظير ذلك: ما لو وكل آخر بشراء شيء فشراه ول يبين أنه شراه لنفسه 
أو لموكله» ثم بعد أن تلف المشرى بيده أو حدث به عيب قال: إني كنت شريته 
لموكلي» لا يصدق . 

وکذلك لو باع الوکیل بالشراء ماله لوکله. آو اشتری الوکیل بالبيع مال 
موکله لنفسه لا يصح فیها. 


وکذلك لو باع الوکیل بالبیع مال موکله ولو بثمن ال من لا تقبل 


٠ ۳۹۲‏ شرح القواعد الفقهية 


شهادتهم له کابویه وآولاده وزوجته بدون تفویض من الوکل ر: الادة / ۱6۸۲ 
و ۱۸۸ و۱2۹ و ۱4۹۷ / من الجلت. 

وكل ذلك لتمکن احتمال التهمة في فعل الوکیل. وقیام الدلیل على ذلك 
الاحتمال «وهو آن یکون الحامل له في الفرع الأول على طرحه على الموكل هلاك 
المبيع أو تعيبه» وفي بقية الفروع حب الأثرة امحامل علی الحاباة لنفسه آولن 

لا تقبل شهادته له» . 

ومنه: ما لو باع الریض (مرض الوت) ماله من وارثه. ولو باضعاف 
قیمته» م جز عند أبي die‏ لا آن مجیز الورئف لأنه متهم. لجحواز أنه أراد 
إيثاره على سائر الورثة بعين من أعيان ماله. 

ومنه: ما لو أ O e r e‏ 
عدتهاء وصدقته المرأة» ثم أوصى لا بوصية, أوأقر لها بدين» ثم مات. فلها 
الأقل من الميراث ومبلغ الوصية أو الدين المقر به عند أبي حنيفة» لدلیل 
احتمال التهمة في إقراره . | 

ومنه : ما لو باع شيئاً وسلمه. وقبل ل او 
شهادته له من الشتري بأقل من الثمن الأول. لا يجوز شراؤه عند أبي حنيفة. 
لقيام دليل التهمة في ذلك . | 

ومنه: ما لو شهد الوصي الوارث الكبير بدين على الميت لا تقبل شهادته 
عند أبي die‏ لمكان التهمة (ر: تأسيس النظرء للدبوسي» وفيه فروع al‏ 
تنظر هناك) . 0 

ما إذا لم یکن ذلك الاحتمال ناشثاً ولا منبعثاً عن دليل» بل عن مجرد ‏ 
توهم وحدس. فلا يقاوم الحجة ولا يقوى على معارضتهاء إذ لا عبرة بالاحتمال 
إذا لم يكن ناشئاً عن دليل (ر: توضيح التنقيح. لصدر الشريعة» من بحث 
العام) . وذلك بأن كان الإقرار في مثال المادة واقعا في حال الصحة جازء 
واحتمال ارادة القر حرمان ساثر الورثة حينئذ J‏ من حیث انه احتمال جرد ونع 

من التوهم لا يمنع حجية الإقرار اه . 
KKK‏ 


۳۹۳ 


القاعدة الثالثة والسبعون (الادة / (VE‏ 


«للاعبرة للتوهم» 


أولآً ‏ الشرح 

ولا عبرة للتوهم» أي لا اكتراث به ولا يبنى عليه حکم شرعي. بل يعمل 
بالثابت قطعا أو«ظاهرا دونه. 

فلو أثبت الورثة إرئهم بشهود قالوا: لا نعلم له وارثا غيرهم يقضى لهم. 
ولا عبرة باحتمال ظهور وارث اخر يزْحمهم. لأنه موهوم . 

وكذلك لو أثبت الغرماء ديوهم بشهود قالوا: لا نعلم له غرياً غيرهم فإنه 
یقضی هم 5 الحال» ولا عبرة لما عساه يظهر من الديون» لأنه وهم جرد. 

ais,‏ لر كان كار اله شا غات رحا وط الا 
الشفعة. فإنه يقضى له بها عند تحقيقهاء ولا يتأخر حقه لما عساه يحدث من 
طلب الشفيع الآخر عند حضوره. لأنه موهوم . 

وكذلك لو كان لزيد جدار ملاصق لدار جاره فأراد أن يفتح فيه كوة فوق 
قامة الرجل فله ذلك وليس لحاره منعه عن فتحها بحجة أنه يطل على مقر 

A SUAS‏ يجوزوا الرهن بالدرك ٤ LS)‏ رهن «الدرر» وغيرها) لأن 
استحقاق المبيع أمر موهوم. بخلاف الرهن بالدين الموعود فإنه صحيح ويضمن 
ضمان الرهن (ر: الدر الختار وغیره. کتاب الرهن) لأن الدین الوعود لیس 


۳۶ شرح القواعد الفقهية 





موهوماً بل متوقع امحصول. فکذلك الشتري بخیار لو أعطى بالئمن رهناً جاز 
(ر: جامع الفصولین. الفصل poll‏ والعشرین» صفحة / ۳۳۳). وذلك لان 
الاجازة متوقعة الحصول لا متوهمة . 

وكذلك إذا قامت البينة ا معدلة على أحد بحق وجب الحكم بها فوراً لذي 
الحق ويفسق الحاكم بتأخيره (كما في أوائل كتاب الشهادات من الدر وغيره) وإن 
كان من المحتمل كذب الشهود والمعدلين» لأن هذاخالاحتمال مرد توهم 
لا دليل عليه . 

وكذلك يكتفى في تعريف الشهود عليه إن كان غائباً عن مجلس الحكم 
پذکر اسمه واسم أبيه وجده. واحتمال AS live‏ ۳ له في اسمه واسم أبيه 
وجده مجرد توهم لا عبرة له 

التوهم : هو |دراك الطرف الرجوح من طري آمر متردد فیه. والامر 
الوهوم یکون نادر الوقوع ولذلك لایعمل في تأخير حق صاحب الحق. OY‏ 
الثابت قطعاً أو ظاهراً لا يؤخر لأمر موهوم. بخلاف التوقع فانه کثیر الوقوغ 
فيعمل بتأخير الحكم. كا جوزوا للحاكم تأخير الحكم للمدعي بعد استكمال 
أسبابه لرجاء الصلح بين الأقارب» وما ذاك إلا لأنه متوقع بخلاف غيرهم . 


lu gel lo] (Sy‏ على ميت بمواجهة أحد الورثة فأقر الوارث› أو ادعى 

ديئاً بوكالة أو وصاية. فأقر المدعى عليه بالوكالة أو الوصاية. آو ادعی الستخق 

على المشتري العين المبيعة أنها ملكه. فأقر المشتري له بالملك جاز Stel pail‏ 

إلى إقامة البينة» دفعاً للضرر المتوقع بإنكار الموكل الوكالة أو الوارث الوصاية. 

ولأجل التعدي على المدعى عليه من المدينين» ولأجل التعدي لبقية الورئة في 

دعوى الدين على الميت» وللتعدي للبائع وتمكن المشتري من الرجوع عليه في 
دعوی الاستحقاق. لأن الإنكار متوقع . 


لا تكرار فيمأ یظهر بوصع هذه المادة بعل الادة / ۷۲ / فان Copal‏ 
هو إدراك الطرف الراجح » و(الوهم) إدراك المرجوح. ولكن يمكن أن يقال: .إن 


القاعدة (۷۳) م 





حكم هذه يفهم من تلك بالأؤلى. وليس كذلك لأن المادة / ۷۲ / موضوعة في 
إذا تبين خطأ الظن فجزم بعكسه فلا يفيد حكم هذه بالأولى. 
ثانياً - التطبیق 
یتفر ع على هذه المادة : 
۱ ما لو دفع ماله مضاربة لرجل fale‏ جاز أخذ ربحه مالم يعلم أنه 
اکتسب ارام . رر: الدر الختار. اخر متفرقات کتاب البیوع) . 
لا میب الا ثمن واحد وان احتمل أنه باع ثم اشتری ثم باع فانه لا یعتبر هذا 
الاحتمال (ر: جامع الفصولین الفصل الموفي عشرین ج / | صفحه ۲۳۰). 
gid! — We‏ 
تزوجهاء لا تبطل الإجارة وإن كانت لم يبق لها من فائدة متيقنة» وذلك لأن 
ابتداء بوهم الفائدة) لکنه یبقی ما بقي توهم الفائدة وتوهم الفائدة هنا ثابت 
مسائل الاجارة) . 
ومن هذا القبیل ما لو انهدم بناء الدار المأجورة كله فان الاجارة لا تبطل 
وان سقطت الأجرة. لأن نوهم الفائدة بإعادة البناء ثابت . حتى لو بناها المؤجر 
والمدة باقية م تنقض بعل ظهور فائدتها ولزمت المستأجر الأجرة لا بقي من المدة 
(ر: البدائم کتاب الاجارق وغیره) . 


)١(‏ وذلك كا إذا استأجرها لارضاع ولده منها وهي زوجته لا تصح الاجارة بناء على توهم 
ثبوت فائدة لحاء ob‏ يطلقها فتصبح أجنبية عنه ولكن لو استأجرها وهي مطلقته ثم 
تزوجها لبقاء العقد توهم ثبوت الفائدة بأن يطلقها بعد ذلك. 


۳٦٦‏ شرح القواعد الفقهية 





ويتفرع عليها : ما لو آجر مشاعاً فإنه لا يصح سواء كان يقبل القسمة 

ولا. ولکن لو طراً الشيوع بعد العقد بان آجر عقاراً بتمامه ثم استحق جزء 
ae‏ فاسع العاقدان لجار Peer ee He ee‏ 
وإن كان شائعاً. 


وخرج عنها أيضاً فاي اي الل عل جاع افون رن اب 
الرابع والعشرین صفحة / ۳۱۷ نقلا عن الجتبی) من آن الشتريی من 
الفضولي لو دفع الثمن له على رجاء إجازة SUL‏ ثم 00 استرداده منه J‏ يلك 
ذلك. اه. es‏ الالك البیع » em‏ 
استرداد الثمن مع آن الاجارة موهومة الحصول . ۱ 


ومن هذا یل شیم أن رج اع بعضهم عل بض اشن ١‏ (إذا 

ظهر المبيع مستحقا) قبل أن يفسخ المستحق البيع أو يقضي القاضي بالرجوع 
بالثمن» لأنه بالاستحقاق ظهر أن عقود الباعة كانت بالفضول وأنها تقبل 
الإجارة. وفي عقد الفضولي لو دفع الشتري الثمن له لا يملك ار قبل 
انفساخ العقد فا لم ينتف احتمال الإجازة بفسخ م المستحق أو بقضاء القاضي 
بالرجوع لا يرجع الباعة بالثمن. (ر: رد المحتار. وس 0 

or‏ أيضاً ما لو دفع المديون الدين إلى فضولي على رجاء أن يجيز 
امالك فليس له أن يسترده منه لاحتمال الإجازة (انتهى لضا ر: جامع 
الفصولین» الفصل الرابع والثلائین» صفحة / ۲۰۱ برمز فتاوى رشيد الدين 
وبرمز النتقی). ثم رمز للهداية بأن له آن بسترده منه ولا يقوى كلام الهداية 
على معارضة 9 a‏ لأنه من كتب ظاهر الرواية» والوجه يشهد له ایض 
فان الفضولي قبض فضولاً عن الدائن رجاء الإجازة منه لقبضه ولم يقبض بطريق 
الوکالة عن المديون ليدفع إلى الدائن» ولو كان قبضه بطریق الوکالة عنه م يكن 
cl yas‏ فحيث كان قبضه عن الدائن رجاء الا جازة 1 يكن للدافع حق تن 
ما دفعه إليه . هذا ما ظهر لي. 0 


۳۷ 


القاعدة الر ابعة والسبعون (الادة / (VO‏ 
«الثاست بالبرهان كالئاست بالعيات» 


الشرح مع التطبيق 

«الثابت بالبرهان» المراد به ما عليه اصطلاح الفقهاءء وهو البينة 
الشخصية العادلة «كالثابت بالعيان» وهو المشاهدة. فک| آن الأمر الشاهد بحاسة 
البصر لا يسع الإنسان مخالفته فكذلك ما ثبت بالبينة المزكاة لا تسوغ غالفته. 
لأن البينة كاسمها مبينة» فإذا ثبت بالبينة إقرار المدعى عليه بالمدعى مثلا يحكم 
عليه بمنزلة ما إذا أقر بالحضرة والمشاهدة . 

وكذلك إذا ثبت الدين المدعى أو البيع أو الكفالة أو الغصب أو الملك 
مثلا بالبينة» فإنه يحكم به بمنزلة ما إذا شوهد بالحس . 
تنبيه : 

يفترق ما ثبت بالبينة عما ثبت بالحس والمشاهدة في شىء واحد. وهو أن 
ما کان قائ مشاهدا لا تسمع دعوى WELD‏ ولا تقام HLT‏ 
الإقرار» كا إذا ادعى على اخر أنه قتل مورثه» وهو حي» أو أنه قطع يده. 
وهي قائمة» بخلاف ما كان أمراً منقضياً وثبت بالبيئة» فإنه تسمع دعوى 
ما يخالفه. ى) إذا ادعى عليه ديناً مثلا فأثبته بالبينة فادعی علیه الدعی علیه آنه 
أقر بأن لا شيء له عليه تسمع . 


الب 


یستثنی من القاعدة: ما لو نکر الدعی علیه الال وحلف بالطلاق عل 


١‏ شرح القواعد الفقهية 


ذلك. فأقام المدعيى شاهدين شهدا بإقراضه له لم حنث (ر: جامع الفصولین 
اخر الفصل الرابع عشر). وقد وقع في جامع الفصولين: «شهدا بإقراره» 
وهو غلط من الطبع. وصوابه: «باقراضه». ووجه الفرع آنه بالشهادة على 
الإقراض لم يتحقق قيام الدين حين الحلف. كام يعلم من المحل 
المذكور. انتهى . 


KK 


۳۹۹ 


القاعدة ا لخامسة والسبعون (المادة / ۷۹( 
«البيئنة على المدعى. واليمين على من أنكر» 


الشرح مع التطبيق 
«البينة على المدعي. واليمين على من أنكر» هذا لفظ حديث نبويٌ 
شریف. رواه الترمذي والبيهقي . 
والحكمة فيه أن جانب المدعى ضعيف. لأنه یدعی خلاف الظاهر 
فکانت الحجة القوية واجبة علیه لیتقوی بها جانبه الضعیف. واحجة القوية هی 
البينة. وجانب المدعى عليه قوي, لان الاصل عدم الدعی به فاكتفي منه 
باحجة الضعيفة وهي الیمین . 


وهذا أصل ۷ یعدل عنه. حتی لو اصطلح التخاصمان على أن الدعي 
لو حلف فالدعی علیه ضامن للمال وحلف المدعي لم يضمن خصمه . 


وحلیف الدعي والشاهد آمر منسوخ لا يعمل بهء ولكن لا غلب الفسق 
في زماننا اختار القضاة استحلاف الشهود لتحصیل غلبة الظن. فلا ترد الیمین 
على مدّع . ولا یقضی بشاهد ویین عندناء خخلافاً لسیدنا الامام الشافعي فیها. 

ثم إن التحليف يكون بالله تعالى» ولكن يحلف النصراني بالله الذي أنزل 
الإنجيل على عيسى » واليهودي بالله الذي أنزل التوراة على موسى » والمجوسي 
بالله الذي خلق النار. فلا يحلف المسلم بالطلاق ولا بالله ما هي زوجته إلا في 
مسألة واحدة. وهي ما لوادعت امرأة على رجل نكاحها وأنكر فإنه يحلف بالله 





ما هي زوجه له وان كانت زوجة له فهي طالق بائن . قالوا: واغا حلفناه 
بالطلاق» لجواز أن يكون Lats‏ نی احلف. فلوم جلف بالطلاق تبقی المرأة 
معلقة لاذات بعل ولا مطلقت فلا تتمكن من التزوج باخر لأن جحود النكاح 
ليس بطلاق (ر: جامع الفصولينء. الفصل العشرين» والرابع عشر من 
نكاح البزازية) . 


a 1 
۰ 

“e 
وت تست‎ 


یشترط للقضاء بالبينة حضور الخصم بنفسه. آوحضور ناب عنه عند 
آداء الشهود الشهادة إذا كان الخصم تحت ولاية الحاكم. وإذا لم يكن تحت ولاية 
احاکم فسمعها وکتب با للحاکم الذي کان الدعی علیه تحت ولایته» فيشترط 
للقضاء بها تلاوتها من طرف الحاكم المكتوب إليه على المدعى عليه أو نائبه. لانه 
لا يقضى على غائب ولا له من غير حضوره أو حضور نائب عنه (ر: الدر المختار 
باب كتاب القاضي إلى القاضي) إلا في بعض مسائل تسمع فيها البينة بدون 
حضور الخصم ولا حضور نائب عنه. 

ومنها: ما لو اشترى فلا وقد بالمنقول إذ العقار pul ages‏ 
(الدر الختان من المحل المذكور (lee‏ وغاب قبل آن بنقد ثمنه ویقبضه 
وجهل مكانه فأقام Ly atl‏ شهدت لدى الحاكم بذلك فإن الحاكم يبيعه 
ویدفع للبائع الشمن. فان زاد شيء حفظه للمشتري» وان نقص شيء يبقى 
دينا على الغائب یستوفیه البائم منه إذا ظفر به (ر: الدر المختار» من متفرفات 
كتاب البيوع) وذكر في معين الحكام . قبيل فصل في الشهادة فى الوصية بعد 
الوت. آن القاضی یستوئق من البائع بکفیل . ونقل في رد الا عن البحر 
توجيه القضاء بالبينة هنا من غير حضور الخصم Ob‏ السلعة في يده وقد أقر مها 
للغائب على وجه تكون مشغولة بحقه. انتهى. ثم قال: قال في الخامس من 
الفصولين (رمز له ني جامع الفصولين بعلامة الفتاوى الصغرى للصدر الشهيد) : 
الخصم شرط لقبول البينة لوأراد المدعي Sek of‏ من يد الخصم الغائيه,شيئاً 
أما إذا أراد أن يأخذ حقه من ثمن مال كان للغائب ي يده » فلا پشترط 
ولا يحتاج لوكيل لهذه المسألة . ۱ i‏ 


القاعدة (76) ۳۷۱ 


وکذا لو استأجر ابلا لل مکة ذاهباً وجائيا ودفع الکراء ومات رب الابل 
في الذهاب فانفسخت الإجارة فله أن يركبها ولا يضمن. وعليه أجرتها إلى مكة 
فإذا أتاها ورفع الأمر إلى القاضي فرأى بيعها ودفع بعض الأجر إلى المستأجر 
dey je‏ هذا لورهن الدیون وغاب غيبة منقطعت > فرفع المرقيق الافر إلى 
القاضي ليبيع الرهن ينبغي أن يجوز كما في هاتين ا el‏ وأقره في 
البحر (انتهى كلام رد المحتار). أقول: وأقره في نور العين أيضا 


وظاهره أنه في المسألتين (مسألة استئجار الإبل» ومسألة الرهن) لا بد من 
إقامة البينة لدى القاضي على ماذكر ليجيبه القاضي إلى طلبه كما في المسألة 
الأوى. . ثم هذه البينة إنما تقام لا لأجل القضاء على الغائب» بل لنفي التهمة 
وانكشاف الحال (ر: رد الحتار. من الحل الذکور عن الزيلعي) . 


وفك هذا« لقتل سما سادق الهو wey SEA‏ ی یار الط 
فول الصنف والشارح : «فإن فسخ» بالقول «لا» يصح «إلا إذا علم»» نقلا عن 
العيني ‏ من أن البائع إذا غاب ولم يعلم بالفسخ فإن المشتري بالخيار يرفع الأمر 
للحاكم لينصب عن البائع الغائب من يرد عليه المبيع . ونقل في رد المحتار 
بے نحت هذا- 5 العمادية أن هذا أحد قولین. وقيل : لا ينصب لأنه ترك 
النظر لنفسه بعدم أخذ وكيل منه ليرد علیه. انتهی موضحاٌ. وظاهر کلام 
العمادية اختیار القول الأول وهو الذي جزم به العيني . 


ومن هذا القبیل ایض ما جاء ی خیار العیب من التتویر وشرحه: نقلا 
عن الدرر ما لفظه : (ظهر عیب بشري) البائع «الغائب) وأثبته (عند القاضي 
فوضعه عند عدل) فإذا هلك (هلك على المشتري إلا إذا قضى) القاضي (بالرد 
على بائعه) لأن القضاء على الغائب بلا خصم ينفذ على الأظهر. انتهى . لكن 
کتب في رد الحتار. تحت قول الشارح ینفذ علی الأظهر, ما لفظه: (أي لوكان 
القاضي یری ذلك. كشافعي ونحوه. بخلاف النفی كا حرره في البحر 
وقدمناه في OLS‏ المفقود. Shey‏ تمامه في القضاء) انتهى . وکتب الخادمي حشي 
الدررء نقلا عن النح نظير ما كتبه في رد المحتار نقلاً عن البحر الذي هو مأخذ 


۳۷۲ شرح القواعد الفقهية 


صاحب المنح أيضاًء فإن متنه التنوير وشرحه المنح مأخوذان من بحر شيخه ابن 
نجیم ول أر ذلك صواباً. فإن الذي حرره في البحر من كتاب القضاءء وكذا 
ما قدمه محشي الدر الختار نی الفقود. وما وعد به في كتاب القضاء إنما هوني 
مطلق القضاء على الغائب بلا خصم عنه حاضرء. لا في خصوص فرع الرد 
بالعيب على الغائب الذي هوموضوع البحث. بل أرى أن الصواب أن يكلون 
القضاء بالرد على الغائب بحكم خيار العيب في الفرع 0 
بالرد على الغائب بحكم خیار الشرط الذکور اثفا»..:وأن. يكون کلا الفرعین 
ا على مذهبنا اشا ٤ة‏ الفروع المسوقة أول التنبيه» وليس خاضا يمذهب 
من یری اطلاق جواز القضاء علی الغائب کم قاله الحشیان» محشي الدر وحشي 
SHU‏ فان العنی الذي في فرع الرد علی الغائب بخیار الشرط, وهو دفع 
الضرر عن المشتري لثلا يدخل في ملکه ما لا یلائمه من غير رضا منه موجود 
نظیره في فرع الرد على الغائب بخیار العیب. فانا ذا م مکنه من الرد Je‏ البائع 
لغيبته فات: عليه المقصود من الملك إلى أجل غير معلوم. | إذ لا يمكنه والحالة هذه 
سوى إمساكه مضمونا عليه إلى أن يحضر البائع (وحضوره موهوم) من ,غير 
ارتفاق به باستيفاء شيء من منافعه أو ببيعه والانتفاع شمنه. لانه | إن فعل شيا 
من ذلك لزمه المبيع بعيبه من غير رجوع بنقصان العيب» 0 
ما لا پرتضیه الشرع . ۱ 


وهكذا قررت في الدرس حين مروري بذه القاعدة ثم في أثناء إحدى 
تدريساتي للدرر ومروري بخيار العيب رأيت في حاشية المولى عبد الحليم عل 
الدرر عند الكلام على فرع القضاء بالرد على الغائب بخيار العيب ما لفظه: 
«تصوير القضاء بالرد عليه ينبغي آن یکون هکذا: نصب القاضي وکیلا مرا 
على الغائب» فسمع دعوی مدعي العیب. فاثبت الشتري الشراء والعيب 
وطلب الوکیل التحلیف oh‏ ما رضي به أو أبرأه عنه فحلف فقضی القاضي 
بالرد على البائم» ثم وضعه عند الوکیل السخر لوعدلا آوعند غیره. ویدل 
عليه ماسبق عن الخانية في خیار الشرط من آن القاضي ینصب خصاً عمن 
عليه الخيار ليرد عليه» انتهى بلفظه. وهو موافق لا فهمته وللّه اخمد. 


۳۷۳ (Vo) siclLall 





تنبیه اخر : 
کتبناه علی الادة ۷۸ / الاتية. انتهی . 


تلسبيه : 


جاء في المادة / ١759‏ / من المجلة في بحث ترجيح البينات ما لفظه: إذا 
أظهر الطرف الراجح العجز عن البينة تطلب البينة من الطرف الرجوح ان ثبت 
فيها وإلا يحلف. انتهى . ولا شك أن هذا الحكم ‏ كا قال الأستاذ المحاسني في 
شرحه على المجلة ‏ عام في مسائل ترجيح البينات. انتهى. وذلك لأن الطرف 
المرجوح فيها يدعي كا يظهر من تتبع فروعها أمرأ وجوديا تقام عليه البينة . 


ومن هذا القبيل ما نصوا عليه من أن البينة تقام لإسقاط اليمين. ومثلوا 

له برد الوديعة والعارية لو ادعاه المودع والمستعير وأنكره المالك وكلف مدعي الرد 

اليمين. فأقام بينته على الرد تندفع عنه اليمين» وما ذاك الا لكون ما يدعيه من 
الرد أمرا وجودیا تمكن إقامة البينة عليه . 


ومثله فيا يظهر ما لو ادعى المشتري أن ثمن العقار كان كذاء وادعى 
الشفيع أقل منه وعجز عن إثبات ما ادعاه وطلب يمين المشتري على أن الثمن 
ols‏ کا ادعي من الأكثر فإن له تحليفه (ر: الدرر» كتاب الشفعة). فلوأراد 
المشتري أن يقيم بينة على ما ادعاه لدفع اليمين فالظاهر أنه نه یقبل منه ذلك ثم 
ال لي ل She phe Ne‏ 
وأن إقامة البينة لإسقاط اليمين أ مر عام ف سائر الدعاوى والخصومات UF‏ 
کانت بل هو ج من - فيها يظهر ظهوراً واضحاً yen AS Shes‏ 
عليه أمرأ وجودياً. فلو کان نفیاً حضاء ى) لوادعى عليه ديناً أوغصباً أوعقداً 
مثلا فانکره ه وعجز المدعي عن البينة وطلب تحليفه فإنه لا تقام البينة هنا من 
أو عدم وجود العقد بينه| لإسقاط اليمين عنه لكون ما يزعمه نفياً محضاً. على أن 0 
ما نصوا عليه من أن البينة تقام لإسقاط اليمين ليس عاماً في كل الدعاوى التي 


۳۷ شرح القواعد 

يكون المدعى عليه فيها يدعي أمراً وجودياً. بل هوخاص بغیر الخصب. 
فلو ادعى المالك أن قيمة المغصوب كذاء وادعى الغاصب أن قيمته كذا (لمبلغ 
أقل منه) وعجز المالك عن إقامة البينة على مدعاه وطلب يمين الغاصب على نفي 
دعواه فأراد الغاصب أن يقيم البينة على أن قيمته کیا زعم هو لا تسمع منه Je‏ 
الصحيح مع أن ما يدعيه أمر وجودي. فقد كتب الشرنبلالي في حاشيته :على 
الدرر (أوائل فصل «غیت ما غصبه» من كتاب الغصب) ما لفظه : 


(قوله: ان برهن الالك «أي على الزيادة التي يدعيها في قيمة اش 
قبل › والا صدق الغاصب بيمينه في نفى الزيادة) يشير إلى عدم قبول بينة 
الغاصب. وبه صرح في htt‏ قال : لا تقبل لأنها تنفي الزيادة والبينة على 
النفي لا تقبل. قال بعض مشايخنا: ينبغي أن تقبل بينة الغاصب لإسقاط اليمين 
عن نفسه كالمودع على رد الوديعة. وكان القاضي أبو علي النسفي رحمه الله تعالى 
يقول: هذه المسألة عدت مشكلة., ومن المشايخ من فرق بين مسألة الوديعة 
وبين هذه وهو الصحيح . وكتب المولى عبدالحليمء تحت قول الدرر: «وإن 
برهن المالك قبل والا صدق الغاصب» مالفظه: آشار به یی آن الغاضب 
لو برهن على قيمته فللمالك أن يحلفه ولا يقبل برهانه. ىا في الخلاصة نقلا عن 
الأصل. وقال بعض مشايخنا: ينبغي أن يقبل لإسقاط اليمين. کالودع | ادا رد 
الوديعة فإن القول قوله مع اليمين. ولو برهن على ذلك قبل. وكان القاضي 
أبو علي النسفي یقول: هذه السألة عندي مشکلف ومن المشايخ من فرق بين 
هذه المسألة ومسألة الوديعة وهو الصحيح . وقد رد الفرق بعضص المحققين 
وصحح القیاس علیه. ومنهم من رد الرد. آقول : في مثل هذا العمل false‏ 
وهي ما في الخلاصة. وقد سبق نظائره. انتهى . ولم يبق بعل تصحیح . القاضي 
النسفي مقال لقائل . 

والظاهر ا 121011111111 
متعدياًء كدعوى قيم المتلفات وقيم الأمانات التي ضمنت للتقصير في حفظها. 
وكالتنازع في قدر الخيانة في المرابحة وما شاكلهاء فلا تسمع بينة المدعى عليه 
فیها عل ما یزعمه لاسقاط اليمين عنه . 





Vo (VO) المقاعدة‎ 


هذا» وقد نقل في مراة المجلةء تحت المادة / ۱۷۹۹ / الذکورة» عن 
حاشية الأشباه للبيري ما لفظه: قال في الخلاصة اقلا عن الاصل (للامام 
محمد): أقام المغصوب منه البينة أن قيمة المغصوب كذاء وأقام الغاصب أنها 
كذاء فبينة المالك أولى. فإن لم يكن للمالك بينة فأراد الغاصب إقامة البيئة فقال 
المالك: أحلفه ولا أريد البينة له ذلك . انتهى. ثم قال صاحب الراة بعد هذا: 
أقول: يفهم منه آن الالك إن لم يطلب خلفه تسمع بينة الغاصب. انتهی . 


ع ee‏ أنه الصحيح وبين 
ee oe N en‏ 
والقبول فیا ذا رضي بالبينة وم یات بها. وبه یرتفع الاختلاف. ویژیده ظاهر 
عبارة اخلاصة کا هو واضح منها. 
فرع : 

جاء في الدر الختار وحاشیته في كتاب الغصب» من أوائل فصل غيب 
ما غصب وهو. أن الالك لو ادعی عل الغاصب أو على الودع التعدي آن 
قیمه an‏ مائة Wu‏ وقال الغاصب أو المودع 0-5 لا آعرف قیمته 
لکن علوت آنا نها أقل نما يدعي امالك فالقول للغاصب آو الودع بیمینه » وخجبر 
عل البیان» فإن لم يبيين يحلف على ما يدعيه المغصوب منه من الزيادةء فإن حلف 
فقد لزمت اليمين هنا الودع . 

والفرع المذكور منقول عن الإمام محمد بن الحسن كما ذكره Gg‏ رد الحتار . 
وقد نقل فیه آن بعضهم بحث فیه. وما بعد النقل الا الرجوع الیه ولا عبرة 
بالبحث [ذا خالف المنقول 

وقوله في هذه ۷١ / oll‏ / إن اليمين على من أنكر. إذا كان مدعى عليه 
لا إذا كان شاهدا أو مدعياء فإنه لوكان المنكر شاهداً لا يحلف. فقد قال في 
الفصل الرابع عشر من الفصولين : لو برهن أن الشاهد أقر أنه ملكي تقبل (أي 
ونرد الشهادة). ولو نکر الشاهد الاقرار لا حلف . انتهى . 


۳۷۹ شرح القواعد الفقهية 


وکذا لو آنکر الشاهد الشهادة لا يحلف (ر: الفصل الخامس عشر من 
جامع الفصولين › صفحة / ٠”‏ ۳۰ 

وكذلك المدعي لا يحلف (في غير محلات يمين الاستظهار) فلو طلب 
cull‏ عليه تحليف المدعي على أن مايأخذه يأخذه بحق لا يجاب إلى ذ ذلك 
(ر: جامع الفصولين. من الفصل الخامس عشر» بالمعنى) . 


ثم التحليف حق الحاكم. * per enna‏ فلو استحلف المدعي 
cull‏ عليه فحلف ولو بحضرةالحاكم. او حلفه فه الحاكم ولكن بدون طلب 
الملدعى فحلف فلا عبرة بهء وله تحليفه ثانياً. (انتهى بالمعنى من الدر المختار 
gga ES vey‏ وجامع القصولين: القصل الحامس عش . 


ثم يشترط في اليمين أن تكون بحيث يتوقف عليها قطع النزاع, فلو كان 
النزاع ينقطع بدونها لا يصار إليها. يدل لذلك مافي جامع الفصولین أواخر 
الفصل الخامس عشرء من أن الصانع والمستصنع لو اختلفا في أنه صنع كما أمر 
أولا لا يحلف واحد Qe‏ (ر: صفحة / )5١4‏ وذلك لأن النزاع القائم لبس 
متوقفاً قطعه على هذا اليمين» OF‏ الاستصناع لیس بعقد ملزم. فان المستصنع 
حير في أخذ المصنوع أوتركه وإن خرج المصنوع كا أمرء وعليه فيمكن قطم 
النزاع بدون اليمين» بل بترك المصنوع على الصانع فلا يحلف. لكن هذا يجري 
على المعتمد في المذهب من التخيير في الاستصناع مطلقاً وان ظهر کبا آس 
لاعلى قول أبي يوسف من عدم التخيير» وهوالذي عليه المجلة في 
المادة/ ” 9" / . انظر ما كتبناه على المادة / ۳۹١‏ / أوائل القاعدة الثانية «العبرة في 
العقود للمقاصد». فالظاهر أنه على قول أبي يوسف يحلف . 


والظاهر أن ماقيل في الاستصناع يقال في acl‏ بخيار للمشتري : 
لو اختلف في مدة الخيار مع البائع في كون المبيع معيباً أو فاقداً وصفاً مرغوبا فيه 
مثلاً شُرطً في العقدء لا يحلف واحد منها لكون المشتري يمكنه الفسخ بجكم 
خیار الشرط فينقطع النزاع بدون أن يصار إلى اليمين ليفسخ بحكم العيب 
لا خيار فوات الوصف المرغوب فيه. هذا إذا لم يكن جرد دعوى المستصنع» في 
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فرع جامع الفصولين آنه م يصنع كا أمرء معتبرة رد للمصنوع على الصانع شرعا 
بحكم الخيار الثابت له. أما إذا كان ذلك منه معتبرا ردا بحكم الخيار كانت علة 
عدم تحلیف واحد منیا هي انفساخ العقد بینهیا وارتفاع سبب الخصومة. 
ولم أظفر بنقل يفصح عن العلة هل هي القدرة على فسخ العقد أو انفساخه 
بمجرد الدعوى والله سبحانه أعلم'. ثم رأيته في رد الحتار - اخر کتاب الوقف عند 
تعداد صاحب الدر الحتار ما لا مجری فیه التحليف. وذكر مسألة الااستصناع 
المرقومة ‏ نقل عن الطحاوي ما يفيد أن علة عدم التحلیف فیها هي تمكن 
المستصنع من الفسخ بدون التحليف. وهو بمعتى ما عللناه به أولاً. 

ثم ى) لا يصار إلى اليمين إلا إذا توقف قطع النزاع عليها لا يصار إليها 
إلا إذا كان المستحلف لوأقر بما يستحلف عليه نفذ إقراره. فلوكان لوأقر 
لآ ينفذ إقراره لا يستحلف. فقد قال صاحب جامع الفصولین): الوكيل 
بقبض الدين ادعى عليه المديون الإيفاء إلى موكله أو ادعى إبراءه وأراد تحليف 
الوكيل أنه لا يعلم به لا يحلف. إذ لوأقر به لم يجر على موكله لأنه على الغير. 

وكذا أت طالب زوج ابنته البالغة بمهرها وقال: ابنتى بكر في منزلي. وقال 
الزوج: دخلت بها ولم يبق لك حق القبض. والأب ينكرء صُدَّق الأب لتمسّكه 
بالأصل ولا le‏ الأب أنه لا يعلم بدخوله إذ لو أقر لم يج عليها. 

ادعی وصي الیت دینا على آخرء فادعی الایفاء حال حیاته وأنکر وصیه 
لا يحلف. لا مر من عدم الفائدة ویدفع الدين إلى الوصي . انتهى ملخصا 
(صفحهة / (N44‏ 


یظهر من فرع الوکیل بقبض الدین وتعليله أنه لوادعى المشتري على 


)١(‏ يوافق بحثنا هذا ما رأيته أخيراً في أول تحالف الدر المختار وحاشيته من أن التحالف 
لا يجري في بيع فيه خيارء لأنه هکن فسخه بدون تحالف. انتهی بالعنی. وهوموید جذا 
لا قلناه . ول الحمد. 

(۲) في الفصل الرابع والثلاثین ص / ۰1۹۹ 


ل ee ee‏ 
لا يعلم لأنه لوأقر الوكيل بالبيع بقبض موكله الثمن يبرا المشتري» كا لو أقر 
بقبض نفسه (ر: جامع الفصولين» الفصل الرابع والثلاثين» صفحة / ۲۰۲ 
برمز الجامع الكبير وسيأتي في مستثنيات القاعدة / 74). 
ثم استشکل صاحب جامع الفصولین عدم التحلیف ی رین الذکورة 

بقوله: فان قلت: فیه فائدت وهی قصر یده. قلت: آرید بالفائدة آن یکون 
تکوله کنکول موکله ولیس کذلك» ولکنه لا مخلو عن الناقشة لتحقق الفائدة فی 
الجملة» فلم لم يكف هذا القدر في جواز التحلیف؟ انتهی . وسكت عن إشكاله 
هذا محشيه الرملي وصاحب نور العين, ول يجيبا عنه بشيء. والذي يظهر أن 
استشكاله بقوله: ولكنه لا يخلو عن المناقشة لتحقق الفائدة.. الخ غير وارد 
OY HR, OLE‏ الفائدة المتحققة في الجملة هو قصر يد المدعي من وكيل وأب 
ووصي كما ذكر قبلا. وقصر يده إن زهو ae te gs a‏ 
من يدعي عنه. فإِن إقراره ليس نافذا عليه دعواه مع إقراره الذي احتوى عليه 
نكوله (إذااستحلف فنكل)., والنکول لیس قطعیا في الاقرار» بل هو محتمل للبذل 
ى) هو محتمل للإقرار, ل ا إقراراً يصير متناقضاً وتناقضه نافذ cade‏ 
فتقصر يده. وعلى تقدير كونه بذلا لا يصير متناقضاًء وبذله كإقراره فلا ينفذ على 
غيره فلا تقصر يده» وحق الادعاء ثابت له بيقين فلا يمنع عنه بما هو مشكوك 
فيه . فإذن لم يفد التحليف فائدته المطلوبة في هذه الصور فلا يجري فيها. 
نيه : 

وكا يشترط في اليمين أن يتوقف عليها قطع النزاع يشترط فيها أيضاً أن 
يكون النكول عنها مفيدا للمدعی فلوكان النكول عنها لا يفيد المدعى 
فلا یستحلف اخصم. ففي جامع الفصولین: اشتری داراً اباق مك نافذة 
وکان ها باب قدیم في سكة غير نافذق فأراد أن يفتح بابها القديم » فلو أقر أهل 
السكة بذلك الباب فله فتحه كبائعه. لقيامه مقامه. ولو أنكر أهل السكة 
حلفواء فلو حلفهم واحداً بعد واحد فبحلف الأول يسقط الأيمان عن 
الباقين» إذ لا فائدة في تحليفهم لآنهم لو نكلوا ليس له فتحهء إذ للحالف الأول 
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منعه» فلو نكل الأول فله أن يحلف pd cone‏ وثم. فإذا نكلوا كلهم فله أن 
يفتح . انتهى ببعض توضيح. من الفصل / 5" / آخر صفحة / 77١‏ وأول 
صفحة / ۲۷۱ من الجلد الثاني من جامع الفصولين. 

ومن ذلك أيضاً: مالوادعى نكاح امرأة هي في نكاح غيره ولا بينة 
للمدعي فليس له محلیفها. لان نکوضا لا یفیده بعد کونها ذات زوح ولكن له 
أن جلف زوجها عی العلم. فإن حلفه'“ انقطعت الخصومة إذ لم يبق من فائدة 
في تحليفهاء وان نکل صار مقرا ببطلان نکاحه فتحلف هی cobs! le dt‏ 
فان نکلت فهي للمدعي زر: معین الحکام» الباب Gab!‏ والأربعين» فى 
القضاء بدعوی النکاح والهر والنفقت ملخصا). 


ويصلح هذا أن يفرع أيضاً على قولنا سابقاً: لا يصار إلى اليمين إلا إذا 
كان المستحلف لو أقر بما يستحلف عليه نفذ إقراره. . إلى آخره. . ولكنه بسابقه 
أليق . 

تنبيهات 

التنبيه الأول : 

إن اليمين إذا توجهت على الخصم. فإن كان مايحلف عليه fad‏ نفسه 
حلف عی البتات. وإن كان فعل غيره حلف على العلم إلا إذا كان شيئا یتصل 
به فيحلف على البتات. كما لو ادعی الشتري عی البائم آن العبد البیع سارق 
oe a‏ 00 
de Y conte‏ أنه لا يعلم أنه سرق أو أبق. لأن هذا أمر يتصل به» إذ إقدامه 

عل اليم شین واه اس ای من یی تسل Lie oh‏ أو كان 
(|S cy al Lt‏ ادعى شيئاً على ذي الید آنه ملکه بالشراء من زید فقال 
ذواليد: أودعنيه زيد ذلك. دفعت الخصومة برهن أولاء فإن لم يبرهن وطلب 


)١(‏ هكذا في الأصل المخطوط بخط الطالب الذي نقل عن خط المؤلف رحمه الله تعالى» 
ويبدو لي أن كلمة (حلفه) بتشديد اللام من التحليف مع ضمير المفعول خطأ من 
الناسخ. وأن الصواب: (فإن حلف) من الحلف. فتأمل (وكتبه: مصطفى ابن 
المؤلف). 
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المدعي يمينه على أن زيداً أودعه إياه يحلف على البتات, بالله لقد أودعه إياه 
زید. ولا جلف علی العلم ولو کان فعل غیره لان نامه به. وهو القبول. 
وکذلك لوادعی علی آخر آنه استقرض آو استأجر آو اشتری منه فانه 
fe als‏ البتات » لأنه فعل المدعى عليه من وجهء أو كان المدعى عليه يدعي العلم . 
فيحلف على البتات» كما إذا ادعى المودّع أنْ المودع قبض الوديعة فإنه يحلف على 
البتات» وكا لوباع الوكيل بالبيع وسلم المبيع للمشتري ثم أقر أن موكله قبض 
ثمنه وأنكر الموكل فيحلف الوكيل على البتات بأن موكله قد قبض. فإذا حلف 
برىء المشتري» وهو تحليف في الفرعين على فعل الغیر» ولکن لا ادعی الو 
والوكيل a ee‏ ۳ 
ولو ملك عيناً بالإرث فادعاه عليه آخر فأنكر يحلف على العلم. ولو ملكه 
بشراء أو مهبة فإنه يحلف على البتات. وذلك لأن الوارث نائب عن المورث. 
والنيابة لا تجري في احلف لیحلف. بخلاف المشتري اشن له فإنه أصل 
بنفسه لا نائب عن غیره› والظاهر شاهد له أن ما في يده ملوك له فیحلف بتا 
(ر: نور العين» من الفصل الخامس عشر» ببعض توضیح). 
تنبيه ثأن : 
من المعلوم آن الشهادة تقام حسبة على نحو طلاق المرأة والوقف» فهل 
يجري فيهم| التحليف حسبة؟ حکی في الفصل الخامس عشر من نور العين قولين 
فيه» وقدم القول بجریان التحلیف حسبت ونقل بعده عن الحیط آن مدا 
رحمه الله تعالی آشار إلى أنه جلف . ثم رمز بعلامة (شیخ) قال: لا جلف . اثم 
قال: والظاهر أن رواية التحليف أصح وأولى. انتهى . | 
والظاهر أن معنى جريان التحليف حسبة أنه إذا لم يتم نصاب الشهاذة. 
أو تم ولکن الشهود ۸ یعدلوا فطلبوا مین من في یده عقار الوقف آو الزوج 
لا أن معناه أن القاضي له أن يجلب الزوج أو من في يده عقار الوقف ويحلفه من 
غير طلب أحد. كا ظنه بعض قضاة العصر. لان الواحد لا یصلح nas‏ 
وقاضياً حتى نصوا أن شاهد الحسبة لابذ أن يدعي با شهد به (ر: رد 
المحتار» كتاب الوقف). 
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تسه الث : 

يجب أن يكون المدعى به معلوما. لا في المادة / 1118 / إذ لا يقضى 
بمجهول . 

وكا أنه يجب أن يكون التحليف على معلوم أيضاً. فلا تحليف على حق 
مجهول» فلو ادعى أحد الشريكين على الآخر خيانة مبهمة لم يحلف. لأن الجهالة 
كما تمنع قبول البينة تملع الااستحلاف ۳ الحموي على الأشباه من 

وكذا لوادعى على رجل: إنه استهلك مالي أو قال كان هذا شريكي 
وقد خان في الربح ولا أدري كم قدره. وطلب التحليف من القاضي . لا يجيبه 
إلى ذلك. 

وكذا المديون إذا قال: قضيت بعض ديني » ولا أدري كم فضيت». 
أوقال: نسيت قدره وأراد أن ule‏ الطالب لا يلتفت إليه لأن دعوى المجهول 
كا تمنعم قبول البينة تمنع الاستحلاف (ر: جامع أحكام الصغار من مسائل 
أدب القاضي ) . 

إلا في مسائل يجري فيها التحليف على المجهول : 

منها: ما إذا اتهم القاضي وصي اليتيم. ومنها ما إذا اتهم مولى الوقف 

ومنها: ما إذا ادعى المودع على المودع خيانة مبهمة فانه محلفه . 

ومنها: المسائل الثلاث التي تسمع فيها الدعوى بمجهول. وهي : دعوى 
الرهن» والغصب. والسرقة . 

ففي هذه المسائل الست لو طلب المدعي فيها يمين المدعى عليه فإنه جلف 
وإن كان على مجهول (ر: نور العين. من آخر الفصل الخامس عشر نقلا عن 
الاشباه) . 


وزاد احموي سابعة فا وهی : دعوی الوديعة الجهولة . 


YAY‏ | شرح القواعد الفقهية 





فإذا استحلف على أحد هذه المجهولات فحلف برىء». IS Oly‏ يجبر 
على البيان (ر: الحموي على الأشباه» ومثله في الدرر» كتاب الدعوی). 

والظاهر أن سماع الدعوى بمجهول في السرقة مقيد بما إذا ادعى التضمين 
لا القطع ‏ لأنه إذا كان المالك يدعي القطع لايحلف السارق» إذ لا نحليف في 
اخدود. ۳ 

أقول: ويزاد أ أيضا bl.‏ آخر تسمع فیها الدعوی عجهول. فيجري 
حینتذ فيها أيضاً التحليف على المجهول, وهي : الوصیف والاقران والإبراء 
(ر: رد الحتار من کتاب الدعوی» نقلا عن المعراج) . 


ويزاد أيضاً ما لو قال مريض: ليس لى في الدنيا شيء ثم مات. 
فلبعض الورثة أن يحلفوا زوجته وبنته على أنه| لا يعلمان شيئا من تركة المتوق . 
(ر: رد المحتار. من كتاب الاقرار ج / 41۲ نقلا عن حاوي الزاهدي) . 

نقل الحموي في حاشية الأشباه. عن الخانية (صفحة / ۳:۳) آن دعوی 
الوصية المجهولة لا تسمع ولا يستحلف الخصم عنهاء وهذا خلاف ما نقله في رد 
الحتار عن العراج من سك دعوی الوصية المجهولة یک هو مرسوم آدنای ونقل 
و لحتر ایض a‏ 2-8 الدراية المذكورة فبلغت ت المسائل bs‏ | بعد 


يجب أن eis‏ في المسائل التي تصح الدعوی فیها الجهول ما ple‏ ی 5 
“ath al‏ البهية ٤‏ القواعد الفقهية لمحمود حمزة مفتي دمشق الأسبق رحمه الله 
نقلاً عن فصل الأنار من الخانية» ولفظه: «فائدة: الجهالة في الشرب لا تمنع 
صحة الدعوى والشهادة؛ كذا في فصل الأنهار من الخانية» بيانه: رجل ادعى 
شرب يوم من نهر معلوم في كل شهرء وأقام البينة على ذلك صحت دعواه 
وتسمع الشهادة وحکم پا. ومثل ذلك الماع لأن الجهالة في مثل ذلك . 
لا نع من صحة الدعوی والشهادة . 


والظاهر أن الجهالة في قدر ما يستجره من الماء بالسقي وقدر ما يسيلة في 
المسيل . نم الجهالة المغتفرة Gd‏ هذه الدعاوی إذا کان المدعى به عيناً هل هى 
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جهالة عینه آم جهالة قیمته؟ صریح کلام رد الحتار من کتاب الدعوی نقلا عن 
الخانية وغيرهاء عند قول التن : (ومعلومية الدعی إذ لا یقضی بجهول) یفید 
أن الجهالة مغتفرة ولو كانت جهالة عين المدعى به. وعلى هذا فاغتفار قيمته بعد 
معلومية عينه بالأولى . 
تنبيه رابع : 
0 لوادعى على آخر clos‏ فحلف المدعى عليه بطلاق زوجته أنه ليس له 
عليه دين »› فبرهن بعد ذلك المدعي أن له عليه كذاء فهل يحنث المدعى عليه أم 
لا؟ ذكر في الخامس عشر من نور العين أن الفتوى على أنه إذا ادعاه بلا سبب 
وبرهن عليه يظهر کذب اخالف. ولو ادعاه بسبب وبرهن على السبب لا يظهر 
كذبه. وأطلق في الدرر» في کتاب الدعوی. عدم ظهور کذبه باقامة 
البينة» وقال: إنه الصواب. وعزا ذلك إلى الزيلعي. وقال في رد المحتار» في 
كتاب الدعوى: إن ما ذكره في الدرر من عدم الحنث مطلقاً هورواية أخرى عن 
محمد. انتهى بالمعنى . 

فقد اختلف التصحيح . وقول الزيلعي : إن عدم ظهور كذبه مطلقاً بإقامة 
المدعي البينة هو الصواب يفيد أن مقابله خطأ. والوجه يشهد لا قاله الزيلعى, 
وذلك لأن البينة إن قامت على السبب فالآمر ظاهرء وإن قامت عل الحق من 
غير بيان السبب فلا شك في أنها مستندة إلى ما عاينته عند التحمل من السبب 
وإن جزمها عند الأداء بقيام الحق مبنى على الاستصحاب وعلى كون الأصل بقاء 
الحق بعد ثبوته وإن لم تصرح بهء إذ الإحاطة علا ببقائه وقيامه للحال وعدم 
عروض إيفاء أو أداء عليه غير ممكنة غالباً. فهي مستندة في جزمها بقيام الدين 
عند الأداء إلى ما يفيد الظن» فكيف يظهر بها كذب المدعى عليه في حلفه؟ هذا 
هو التزام ما لا پلزم! (ر: ما کتبناه ف التنبيه الأول من القاعدة التاسعة: «ما ثبت 
et Oley‏ ببقائه» عن جامع الفصولین وعن معین احکام) . 


دنله ۱ 


نقل في تكملة رد المحتار (من الجلد الأول صفحة / 746 في أوائل كتاب 
الدعوى) أن قبول الدعوى بالمجهول (أي من الأعيان التي تصح الدعوى بها مع 
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جهالتها) وإقامة البينة عليه نما تقبل عند العامة لأجل الحبس فقطء ومعناه :أن 
ont‏ حتى يحضره ليقيم البينة على عينه. فلو قال: لا أقدر عليه حبس قدر 
ما لو قدر عليه لأحضره ثم يقضى عليه بقيمته . انتهى . 

ثم نقل بعده في صفحة / ۲۹۹ عن الخانيةء أن مدة بیس مقدرة 
open‏ ثم أفاد أيضاً أن الجبر على البيان فیا |ذا آقر الاعی علیه آو استحلف 
فنكل. أما إذا أثبت المدعي العين المجهولة في هذه الصور بالبينة فان المدغى 
عليه حبس إلى أن يأتي بها. . إلى آخر ما قدمناه عنه أعلاه. 

ونقل في رد المحتار عند الكلام على دعوى المنقول. أوائل الدعوى. عن 
جامع الفصولين: لوادعى أن المنقول في يد المدعى cae‏ فأنكر كونه في يده 
فأقام بينة شهدت أنه كان في يده قبل سنة من هذا التاريخ . هل يقبل ويجبر على 
إحضاره؟ قال صاحب جامع الفصولين : ينبغي أن تقبل» إذ لم يثبت خروجه من 
یده, فتبقى ولا تزول بشك. وأقره في البحرء وجزم به القهستاني. ثم قال: 
ورده فی نور العين Ob‏ هذا اه وهو حجة في الدفع لا في الائبات 
انتهى . أقول: وما بحثه في جامع الفصولين وجزم به القهستاني وأقره في البحر 
هو الصواب. وذلك لأن الشهادة بالملك المنقضي مقبولة كا قدمناه تحت 
الادة / ٠١‏ / والقضاء ما هو عین الاستحقاق بالاستصحاب. وقدمنا هناك ,هن 
جامع الفصولين عن صاحب القنية أنه استشكل هذاء لم أجاب عنه بأن ف رد 
مثل هذه البينات ees:‏ فقبلت دفعا للحرج . انتهى. وهذا من هذا القبيل . 

ثم لا ينبغي أن يتوهم أن قولهم: إن الشهادة باليد المنقضية لا تقبل». كا 
قدمناه هناك. يرد ما بحثه في جامع الفصولين, لأن ذلك فيا إذا أراد مدعي اليد 
المنقضية نزعه من يد المدعى عليه بحجة أنه كان في یده. فإنها لا تقبل 
حتى يشهدوا أن المدعى عليه أخذه منه بغير حق» كا قدمناه هناك . أما هنا فإننا 
لم نوجب على المدعى عليه نزعه من يده بل إحضاره ليشار إليه في الدعوى 
والشهادة . 


نلسه : 


بم وف 


إن صلاحية الدعي للخصومة حتاف وتتغاير» فتارة یکون له صلاحية 


YAo (Vo) القاعدة‎ 





إقامة البينة لإثبات مدعاه وعند عجزه عن إقامتها يكون له صلاحية استحلاف 
الخصم. وهذا هو الغالب 2 الدعاوی واخصومات» وهو عني عن التمثيل له . 

وتارة يكون للمدعى صلاحية إقامة البينة لإثبات مدعاه. وإذا عجز عن 
إقامة البينة فلیس له صلاحية استحلاف خصمه : 

من ذلك ما لو ادعی الشهود عليه أن الشاهد آقر آن الشهود به ملکی 
فان برهن على إقراره بذلك تقبل بينته وترد شهادة الشاهد. وان عجز عن (قامة 
عشر) . 

ومن ذلك ما لو ادعى على الوصي ديناً في تركة الوصي. فانکر log‏ 
فإن أقام المدعي البينة على الوصاية فبهاء وإلا فليس له استحلافه. 

ومنه ما لو اشترى بالوكالة عن اخرء ثم جاء ليرد المبيع بعيب على البائع 
فادعى البائع أن موكله رضي بالعیب فأنکر الشتري. فان آقام البائع بینته عل 
ما ادعاه فبها. والا فلوطلب يمين الوكيل على أنه لا يعلم أن الموكل رضي 
بالعيب فإنه لا يحلف . 

ومنه ما لو اشتری عقار الصغیر تحت ولایته فادعاه اخر بالشفعة واختلف 
الشفيع مع ولي الصغير في الثمن. فادعى الشفيع مبلغاء وادعى الولي أكثر منهى 

ومنه: ما لو ادعى الواهب على الموهوب له أنه اشترط عليه عوضاًء وأنكر 
الموهوب له فإذا عجز الواهب عن إقامة البينة وأراد تحليف الموهوب له فإنه 
لآ يحلف. . إلى غير ذلك من مسائل كثيرة تعلم من مراجعة الدر المختار 
وحاشيته قبيل كتاب البيوع . 

وتارة يكون للمدعي صلاحية استحلاف اخصم ولیس له صلاحية إقامة 
البينة عليه : 


من ذلك : ما لو ادعى على آخر مالا Kee anf ge BL‏ فأقر له المدعى 


۳۸۹ شرح القواعد الفقهية 





عليه بموت أبيه وبأنه ابنه ووارثه أو استحلف على العلم بذلك فنكل» ثم 
الال. فإن للمدعي أن يحلفه على المال (ر: جامع الفصولين يخم 
الفصل الثامن والعشرین). ووجه ذلك. فیا یظهر لي أن أصل 45 nat‏ قد 
ثبت باقرار الدعی عليه أوبما هوني حكم الإقرار (وهو نكوله عن اليمين) على 
أبي الدعي بالوت . Obs‏ الدعي ابنه ووارثه. والاقرار حجة قاصرة» فيملك 
المدعى به من صلاحية الخصومة ما يوصله إلى ما في حکم الاقرار وهو النکول 
المرجو من الاستحلاف. فان الشيء یستتبع ما هو مثله» ولا يلك إقامة البينة 
لأنهبا حجة متعدية» وخصومته قد ملکها بحجهة قاصرة وهو الاقرار فلا یلك 
بها ما فوقهاء إذ الشيء لا يستتبع ما هو فوقه . حتی لو کان أثبت بالبينة موت آبیه 
aly af,‏ فلا شك أن له حینتذ صلاحية قامة البينة علی الال» کا هو ظاهر 
2 | 
ويظهر لي أن مثل الدعوی بالارث على الوجه المسطور في «الفصولين» 
الدعوى بحكم الوكالة أوبحكم الوصاية» كما لوادعى على اخر أنه وكيل OW‏ 
بط آنه وصي فلان Us Jade eal sb ade J le adler af‏ 
أو الوصاية وأنكر المال» أو أنكر الوكالة أو الموت والوصاية » فاستحلف (بناء على 
الصحيح من أنه يحلف) كا في الدر المختار من باب دعوى النسب فنكل ثم 
أنكر gl Of «JU‏ واالة هذه. یکون (ast‏ في تحليفه على المال لا 
إقامة البينة لما ذکرنا والله سبحانه وتعالى أعلم . 


۳ 
٠ 


ثم رأيت في رد المحتار (أواخر باب الوكالة بالخصومة والقبض عند قول 
الشارح : «الوكالة المجردة لا تدخل تحت الحكم. وبيانه في الدرر») ما لفظه : 
«قوله: وبيانه في الدرر» قال فيها: قال في الصغرى: الوكيل بقبض الدين إذا 
أحضر خصياً فأقر بالتوكيل وأنكر الدين لا تثبت الوكالة» حتى لوأراد الوكيل 
إقامة البينة على الدين لا تقبل. انتهى . والظاهر أن مراد الفتاوى بقوله : 
لا تشت الوکالت al ae‏ إن رحو ی ی 
ويملك تحليفه على الدين», لا إقامة البينة عليه . | ۱ 


وتارة يكون للمدعي صلاحية إقامة البينة على ما يدعيه من عين في يد 


القاعدة (ه7) FAY‏ 


الخصم. وإذا عجز عن إقامتها يكون له الحق في تحليف الخصم ليأخذ منه 
بدلحاء وليس له تحليفه ليأخذ منه العين المدعى بها إن نكل عن اليمين مع أنه 
قائمة في يده. فقد قال في معين الحكام (في الباب السابع والثلاثين في القضاء 
بدعوى الوقف e‏ علیه): ادعی دار فقال ذواليد: إنه وقف على 
الفقراء وأنا ale J ys‏ صح إقراره. ویکون lady‏ فلو أراد المدعي تحليفه ليأخذ 
الدار لونكل لا يحلف uy‏ ولوأراد تحليفه ليأخذ القيمة فعلى قياس قول 
محمد : 0 ويفتى بقول محمد. وعلى هذا لوأقر 
بالدار لابنه الصغير (أى إنه يستحلف لأخذ قيمتها منه). وكذلك لو ادعى على 
الورثة عیناً كان وقفها , مورثهم في صحته فأقروا له ضمنوا قيمة العين من التركة 
ولا يبطل الوقف باقرارهم . ولو آنکروا فله تحلیفهم لاخذ القيمة. آما لوآراد 
تحليفهم لأخذ الوقف فلا ين له علیهم انتهی ملخصا. 

- وتارة يكون للمدعي صلاحية حلف اليمين والبينة فيكون القول قوله 
بیمینه» والبينة بينته» ولا يقبل من خصمه يمين ولا بينة. وذلك کا لو ولدت 
الراة فادعی زوجها آن الولد لیس منه لانجا ولدت لاقل من ستة آشهر من وقت 
النكاح» وقالت: ولدت لستة أشهر فالقول قوها والبينة بينتهاء کما تقدم ذلك 
في مستئنيات القاعدة / ١١‏ «الأصل إضافة الحادث لأقرب أوقاته» نق عن الدر 
المختار وحاشيته وغيره» من باب ثبوت النسبء وكا هو الحال في الأمناء. فإن 
القول في كل أمانة للأمين مع يينه والبينة بينته (ر: جامع الفصولين» أواخر 
الفصل الخامس عشر» صفحة / ۲۰۵). 

وکیا لو ادعی الراهن آن الرهن هلك في ید الرتین؛ وادعى المرتهن أن 
الراهن قبضه منه بعد الرهن وهلك في يده. فالقول قول الراهن بيمينهء لأن 
المرتبن يدعي براءة نفسه من الضمان بعدما دخل فی ضمانه والراهن ینکر. 
ولو آقاما الينة فالبينة بينة الراهن ایضاً لها تثبت بقاء الدین G‏ ذعة الرتبن» 
وبيئة المرتهن تنفيه (ر: معين الحكامء الباب العاشرء في القضاء بالتحليف). 

وكا لو شرط على الظئر الإرضاع بلبنہاء ثم اختلفاء فقالت: أرضعته 
پلبني وقال: بلبن شات فالقول قوفا. ولوأقاما بينة فینتها اول (ر: معین 
الحكام. الباب التاسع عشر في القضاء بشهادة النفي) . 


۳۸۸ شرح القواعد الفقهية 


فوائد في موضوع يمين الاستظهار 
المسماة سمس القضاء 


۰0۱۱۳ | صفحة‎ » eS 


من المستحق على البت: أنه ما باع ولا وهب . 


ويمين الورثة على العلم أنه ما خرج عن ملك مورثهم بوجه من الوجوه 
كلهاء وأن ملك جميعهم (يعني الورثة) باق عليه إلى حين يينهم» وهذه التتمة لي 
البو تكون عل المت 

إذا ادعى رجل بدين على ميت وأقام البينة التامة علیی فإن كان الورثة 
کبارا ول یدعوا دفع الدین من مورثهم ولا من آنفسهم لا یلزم رب الدین ین 
بخلاف ما لو كانوا صغاراً فلا بد من اليمين. 


ونقل عن الصفحة الذکورة قبل هذا عن التجرید, أن المديون إذا ام 
البينة على ! إفلاسه. فادعى رب الدين أن له Yu‏ باطنا حلفه القاضي بعل شهادة 
الشهود . وعلله بأنه ادعی شيعا حارج عن re‏ الشهود . ثم نقل بلعم وقال 
عشه : وهو(أي قوضم : Sy Jl ols ob‏ كبارا ولم يدعوا دفع الدین ولا من 
أنفسهم لا ex‏ رب الدين eg (nt‏ عبارة التجريد . م نقل عن eu‏ 
التأخرین التحلیف وأطلقه ولم يفصل بين ما إذا ادعى شيعا اسا عن علم 
الشهود أولا . والإطلاق هوالمذكور 2 عامة الكتب وجرت عليه المجلة Gd‏ 
المادة / ١7/55‏ . 


ثم قال في معين الحكام من الباب المذكور: واليمين في ذلك (أي فيها ! إذا 
ادعى الورثة lus‏ لورثهم في تركة ميت) على من يظن به علم ذلك» ولا يمين 
على من لا يظن عل ولق رد عل مکی ae‏ ا an‏ 
سقط من الدین حصته فقط. 


القاعدة (۷۵۰) ۳۸۹ 





ثم زاد في آول الفصل بعد الباب (صفحة / ۶ مسألة جلف اخصم 
فيها يرن الاستظهار بعد إقامة البينةء فإنه قال فيه: إذا قامت بينة للغريم 
المجهول الحال بأنه معدم. فلا بد من بمينه أنه ليس له مال ظاهر ولا باطن » وان 
وجد مالا يؤدي حقه عاجلا. وعلله بقوله: لأن البينة إنما شهدت على الظاهر, 
ولعله غيب مالاً. ثم قال في آخر الفصل المذكور: ضابط هذا الباب: «أن كل 
بينة شهدت بظاهر فإنه يستظهر بيمين الطالب على باطن الأمر» انتهى . ثم ذكر 
في الصفحة / /١١5‏ المذكورة في الفصل Gt‏ للفصل المسطور ما لفظه : 
(تنبیه» فاذا حلف مرة وتأخر القضاء دص أن يحلف ثانية للتوهم المحتمل . 
انتهى. أي لتوهم أنه استوق أو أبر .. إلخ©“. 


۴ ۴ 


)١(‏ هكذا في الأصل الخطوط . والظاهر آنه سهو آو ذهول من والدي رحه الّه تعال عن 
موضوع المسألة 0 أن rile ee‏ تفسير التوهم بتوهم أنه أنه 
استونی من المدين أو e‏ الصحيح للتوهم المحتمل في كلام جامع الفصولين 
هو توهم أن المدين قد 8 مالا وین زال به اعساره لتأخر القضاء ass‏ المدعي عن 
ملاحقته بعد أن أقام المدين البينة على أنه معدم أو معسرء فهذا التوهم لاحتمال أنه أفاد 
Yu‏ زال به إعساره وعدّمه لا يكفي لتحليفه يمين استظهار ASU‏ فليتأمل . 

(وكتبه: مصطفى نجل المؤلف) 


۳۹۱ 


القاعدة السادسة والسیعون (المادة / (VY‏ 
«البينة لا ثبات خلاف الظاهر . واليمين لإبقاء الأصل» 


الشرح مع التطبيق 

«البينة» شرعت «لإثبات خلاف الظاهر» أي LAS «bed! GME‏ 
الحادث إلى أبعد أوقاته. وکعدم بقاء ماكان. وکوجود الصفات العارضت 
وكشغل الذمة. فإن كل ذلك خلاف الأصل. فإن الأصل إضافة الحادث إلى 
آقرب آوقاته. وبقاء ما كان على ما كان عليه» وعدم وجود الصفات العارضت 
وبراءة الذمة. فلا يحكم بخلاف الأصل إلا بالبينة . 

وكذلك ما كان الأصل فیه الخصوص. کالوكالة والعاريت والعموم 
کالضاربة والشركة, فإنه لا يحكم في كل منها بخلاف الأصل إلا ببيّنة. 

۷ 4 ۶ 

«اليمين» شرعت «لإبقاء الأصل» على ماكان عليه من عدم إن كان 
٠‏ الأصل عدم المتنازع فيه.ء کالصفات العارضة آو وجود ان كان الأصل وجود 
المتنازع فيه» كالصفات الأصلية کا تقدم في الكلام على المادة التاسعة . 

فإذا تمسك أحد المتخاصمين بما هو الأصل وعجز الآخر عن إقامة البيّئة 
على ما ادعاه من خلافه يكون القول قول من يتمسك بالأصل بيمينه . 


wh الم‎ 


خرج عن هذه القاعدة مسائل : 


۲ ۳۹ شرح القواعد الفقهيه 





منها: ما لو ادعى المودع رد الوديعة أو هلاكهاء فالقول قوله مع أن كلا 
من الرد والهلاك عارض والأصل عدمه. . 

وما لو اختلف في الصحة والمرض» فالقول قول من يدعي المرض» والبينة 
بينة من يدعي الصحة. كما في المادة / ۱۷۹۹ / من الجلت مع أن المرض 
عارض والأصل الصحة. 

ومنها: ما لو اختلف في العقل والجنون» فالقول قول من يدعي لجنون. 
والبيّنة بينة من يدعي العقل. كما في المادة /1751 / من المجلة . 

ومنها ما لو اختلف في القدم والحدوث فالقول قول من يدعي 
القدم والبينة بينة مدعي الحدوث»ء كم في المادة / ١1/54‏ / من المجلة . لكر 
ما كتبناه على المادة الثامنة) . 


واغا حرجت هذه لأن مدعي SMAI‏ « آو col‏ آو الرض أو الجنون. 
أو القدم إغا هو في ال حقيقة منکر لما يدعيه المدعي من الضمان ي الأولى. ومن 
حق إزالة مايدعي حدوثه في الأخيرة» ومن موجب عقد المريض والمجنون, في 
الباقى . ظ 
تسه 


re 
ED 


حيث كانت البينة لاثبات خلاف الظاهر فهي لا تقام علی النفي, ,لأن 
نفي cull‏ به |ما عبارة عن دعوی عدم وجوده. ودعوی عدم وجوده هي 
الاصل فییا کان عارضاء أو عبارة عن دعوی عدم زواله» وان دعوی عدم زواله 
هي الأصل في) كان ages‏ (انظر ما کتبناه علی الادة التاسعة). 

والبينات تقام لإثبات خلاف الأصل. ولا فرق في عدم 9 
النفي بين ما يحيط به عله الشاهد وبين ما لا بحيط (كا في اهداية» من باب 
اليمين في الحج والصلاة). 

فلو ادعى عليه أنه باع أو اشترى أو آجر أو استأجر أو أقر أوفعل كذا مما 
يلزمه به ضمان أو قصاص مثلاً في المكان الفلاني في اليوم الفلاني من السنة 
الفلانية» فأقام المدعى عليه بينة شهدت أنه لم يفعل ذلك في ذلك اليوم 


ray )75( القاعدة‎ 





لا تقبل. أو أقام بينة شهدت بأنه في اليوم المذكور لم يكن في ذلك المكان 
لا تقبل . 

نعم. إذا كان عدم وجوده في ذلك المكان أمراً مستفيضاً متواتراً عند 
الناس لا تسمع الدعوى به. لثلا یلزم تکذیب الثابت بالضرورة (كما في رد 
المحتار.ء قبيل باب الاختلاف في الشهادة) . 

ولم يقبلوا الشهادة على النفي إلا في الشروط (كما في رد المحتارء من باب 
اليمين في البیع والشرای من كتاب الأيمان. نقلا عن البسوط). 

ثم الشروط على قسمين: 

القسم الأول الشروط المعلق عليها: 

کیا لو علق طلاق زوجته علی عدم فعل الشيء الفلاني في وقت معين» ثم 
اختصیا بعد مضي الوقت العین. فادعی آنه فعله. وادعت أنه لم يفعلهء فان 
القول قوله بيمينه أنه فعله. لأنه بدعواه الفعل ینکر وقوع الطلاق. والبينة بينتها. 
فلو أقامت بينة شهدت أنه لم يفعله في ذلك الوقت تقبل ويقضى بوقوع الطلاق. 

وكذا لو قال الآخر: إن لم أوافك بمديونك فلان في اليوم الفلاني فأنا كفيل 
با لك علیه. ثم اختلفا بعد مضي الیوم الذکور فقال: وافيتك بهء وأنكر 
الدائن. فالمينة بينة الدائن على أنه لم يوافه به والقول قول الاخر بیمینه GY‏ 
ينكر الكفالة. وانظر ما نقلناه في كلامنا على المادة التاسعة» عن الباب السابع 
من الکفالة من کتاب الذخيرة. فانه ضروری. 

القسم الثاني الشروط التي تتوقف علیها الصحة نی العقود: 

فإذا اختلف المتعاقدان في صخة عقد وفساده» فالقول قول مدعي 
الصحةء والبينة بينة مدعي الفساد (كما هو معلوم) حتى لوكان الفساد لفقد 
شرط من شروط الصحة فالبينة بينة مدعى الفساد على نفى وجوده . فقد قال في 
الفصل الثاني عشر من جامع الفصولين: ادعى المسلم الیه آن السلم فاسد لانه 
لم يذكر الأجل تقبل بينته» ان الاجل شرط لصحة السلم فتقبل البينة عليه 
ولو كان نفيا. 


لکن قوهم البينة تقبل على النفي في هذه المسائل مقيد با إذا لم تظهر في 
شهادة الشاهد مجازفة» بأن كان النفي مما يحيط به علمه. أما إذا كان النفي مما 
لا يحيط به علم الشاهد ىما لوحلف إن لم يأكل الطعام الفلاني في السنة الفلانية 
فامرأته طالق » نم مضت السنة واختلف هو والروجة فادعى أنه أكلهى وأقامت 
البيّنة على أنه ۸ یاکل. فالظاهر آن هذه البينة لا تقبل» لظهور المجازفة فيها 
لاستحالة إحاطتهم به عادة. 
kK ¥ |‏ 


۳۹۵ 


القاعدة السابعة والسبعون (المادة / (VA‏ 
«البينة ححة متعدیت والاقرار ححة قاصرة» 
Yi‏ الشرح 
«البينة حجة متعدية» أي متجاوزة إلى غير من قامت عليه. وملزمة له 
«والا قرار ححه قاصرة» على نفس القر لا تتجاوزه ال عیره » لأن كونه حجة 
يبتنى على زعمه» وزعمه ليس بحجة على غيره (انظر مانقل عن جامم 
الفصولین تحت القاعدة التاليق . 


انیا - التطبیق 

- واقتصر إقرار الوارث بدين على التركة. 

- واقتصر إقرار المستحق عليه بالعین الستحقة de‏ أنفسهیا فينفذ إقرار 
وتسمع دعوى بائعه الملك المطلق على المستحق . 

- وبطل إقرار الوصي والمتولي على التركة والوقف . 
عل غبر القرء بخلاف الشهادة فإنها حجة متعدية » ولذا كانت تعتمد الولاية. 
فلا تقبل شهادة من لا ولاية له أصلا. كالصغيرء أو لا ولاية له على المشهود عليه 
كغير المسلم إذا كان المشهود عليه مسلأء فحيث کانت البينة متعدية وتعتمد 


۳۹۹ شرح القواعد الفقهية 





ا تکون حجة عل من قامت بواجهته وعل غیره» ویشترط فا حضور 
اخصم واتصال القضاء ما فاذا بت الدین على التركة بالبينة يثبت في حق 

جميع الورثة. سواء کان الثبوت بواجهة الوصي آو بواجهة آحد الورثة . وکذا 
دی ی اب فإنه يثبت في حق ذي الوق بق من للقي در اليد 
الملك منه» فلا تسمع دعوى بائعه الملك على المستحق إلا دعوی التتاج 
أو دعوى تلقي اللك منه مباشرة of‏ بالواسطت) gle BY‏ مقضیا عليه لكن 
a‏ أن ايد المستحق عليه قد ادعى حين الخصومة قبل الحكم بالاستحقاق 

تنسبيه : 

المسائل التي تقام فيها البينة مع إقرار cade cull‏ .وذلك لأجل تعدي ‏ 
الثبوت إلى غير المقر: 

ومن حملة هذه المسائل : 

ما لو ادعى رجل على آخر حقا ul‏ الدعي » وهو مقر به أولاء فله إثبات 
نسبه عند القاضي بحضرة الدعی عليه (ر: باب دعوى النسب من الدر 
الختار) . 

ومنها: ما لو كان المدغى عليه مقراً في دعوى الدين على التركة بمواجهة 
Jol‏ الورثة. ودعوی الاستحقاق الذکورتین في هذه المادة» فإن للمدعي إقامة 
البينة مع إقرارهم» ليتعدى الثبوت إلى بقية الورثة وإلى البائع الأصلي. . 


ثالثاً - المستثنى 
خرج عن هذه القاعدة مسائل يتعدى فيها الإقرار على غير المقر: 
this‏ ما لو أقر المؤجر بدین لا وفاء له إلا ببيع العين 5-9 فإن 
الا جارة تفسخ ويباع المأجور لوفاء الدين . 


EE A‏ ثان بالشراء منه. کل عل 
حدة» أو ادعى كل col] doling ave aay ail [ys‏ أو ادعى أحدهما الشراء 


الققاعدة (۷۷) ۳۹۷ 





والآخر الرهن. أو ادعى أحدهما الإجارة والآخر الشراءء أو أحدهما الصدقة مع 
القبض والآخر الشراء. أو ادعى کل منهیا الا جارق ولا بينة في جميع ذلك. فأقر 
ذو اليد لأحدهها ینم الاخر بمجرد إقراره للأول ولا يستحلف له (ر: الدر. آخر 
کتاب الوقف. والادة / ۱۷۲ / من المجلة). 


ومنها: ما لو أقر الأب على ابنته البکر البالغة بقبضه مهرها من زوجها 
فإنه حجة عليهاء وتبرا به ذمة الزوج د١‏ 

ومنها: ما لو أقر اثنان من الورثة بولد للمتو فإنه يثبت نسبه في حق 
غيرهم من الورثة» وی حى الناس کافف ولا يحتاج 2 ذلك للفظ الشهادة 
ولا لمجلس القضاء عل الأصح (ر : الدر وحاشیته ‏ دعوی النسب) . 


ومنبا: ما في الفصل الخامس عشر من جامع الفصولين 
(صفحة / ۰۲ ۰من الجلد الاول) : لو ادعى عينا عل آخر وأراد تحليفه فأقر به 
وا ووو ات — ay‏ بعد أ ن أقر به لابنه الصغير لا يصح إقراره 

فيره» فلا يفيد تحليفه, OY‏ التحليف رجاء النکول وهو كالإقرار. انتهى 
الم 

فقد یتعدی الاقرار في هذه الصورت لکن تقدم ( (اخر الكلام عن 
المادة / 9/5) نقلاً عن الباب السابع والثلاثين في القضاء بدعوی الوقف من معين 
الحكام أن المفتى به قول محمد من أنه لوأراد تحليف الأب ليأخذ القيمة منه 
لو نكل فانه محلف ولو آراد حلیفه لیأخذ العین لا محلف. وعلیه فیحمل ما نی 
الفصولين على ما | إذا طلب تحليفه ليأخذ العين لو نكل . (انظر ما Gl‏ تحت 
Sue / v4 / soll‏ عن الفصل الثالث والفصل الخامس عشر من جامع 
الفصولین) . 


e* 

لبك ' ۳ 
چ 

i‏ ناسر 


إذا اجتمعت iN‏ مع الإقرار ثم وقع القضاء فإنه يعتبر القضاء واقعاً 





)١(‏ هذا مبني على أن للأب قبض مهر ابنته البالغة بحسب العرف والعادة» وأن من 
ملك حق القبض ملك الإقرار به. (مصطفى). 


۳۹۸ شرح القواعد الفقهية 


بسبب الإقرار. إلا في مسائل تقدمت في الكلام على المادة التاسعة عشرة یعتبر 7 
فيها القضاء واقعا بالبينة » لئلا يتضرر المدعى عليه إذا اعتبر واقعا بسبب الإقوار 
فلتراجع. انتهی . 

ما خرج عن هذه القاعدة أيضاً ما في الرابع والثلائین من جامع الفصولین 
(صفحة / )۲٠۲‏ برمز الجامع الكبير: وكيل البيع ak J‏ موکله الثمن يبرأ 
المشتري» كا لو أقر بقبض نفسه. انتهى . 

ونقل صاحب جامع الفصولين بعد هذا عن صاحب الذخيرة أنه قال: 
فعلى قياس هذه السألة ينبغي آن یصح [قراره بقبض الطالب ی مسألة الوكيل 
بقبض الدین. وقال صاحب جامع الفصولین عقبه : «آقول: یکن الفرق بینبا 
بأن وكيل البيع أصيل في قبض الثمن تعود الحقوق إليه» كا هومقرر في محله. 
فله آن یوکل غیره بقبض ثمنه. کا مر قبیل هذاء فأقر بماله تسليطه فصح. 
بخلاف وکیل القبض زذ لیس له التوکیل فکان مقرا با لیس له تسلیطه فلغا. 
والله أعلم». | no‏ 
ونقل هذا الفرق في نور العين واستشكله بأن وكيل الخصومة يصح إقزاره 
على موكله في مجلس القاضي لا في غير مجلس القاضي وان انعزل به. Kd‏ 
د ينبغي أن يصح إقرار الوكيل بقبض الطالب ى] قال صاحب A‏ 
۳1 000 

ثم أيد كلام صاحب الذخيرة با ذکره محمد في الأصل من أن ۳ 
الخصومة أو القبض لو أقر في مجلس القضاء بقبض موكله» والموكل قد استثنى 
إقراره لم جر و ثم قال: ووجه التأیید هو آن الفهوم من قوله : «والموكل 
قد استثنى إقراره» أ نه لولم يستثن جاز إقراره عليه يه. انتهى كلام نور العين. 

ولي فيه نظرء فان جواب صاحب لفصولین سدید. وما استشكله به في 
نور العين لا يرد عليه» فإن إقرار وكيل قبض الدين بقبض موكله جنس وإقرار 


)\( أي الدائن . 


القاعدة (۷۷) ۳۹۹ 


وکیل البیع بقبض موکله الئمن جنس اخر لا تشابه بینهیا فیا یظهر حتی یصح 
تخريج أحدهما على الآخر وقياسه عليه. وذلك أن وكيل البيع أصيل في حقوق 
العقد. ومن جملتها قبض الثمن. لا وكيل فيهاء ولذا لا علك الوکل ۳ عنها 
ولا يجبر المشتري على دفع الئمن للموکل الالك ون کان لودفع له يبر أ فيكون 
إقرار الوكيل بقبض موكله الثمن من الشتري (قراراعلی نفسه ببراءة ذمة الشتري 
حيث أقر بدفعه الثمن للمالك. وهودفع صحیح تبراً به ذمته. بخلاف وکیل 
cal Ud‏ ووكيل الخصومة فإنها ليسا أصليين» ولذا يملك الموكل عزلهم) أو يجبر 
المديون على الدفع للموكل لوطالبه. فيكون إقرار الوكيل بالقبض. والحالة 
هذه من قبيل إقرار الإنسان عل غيره لا إقراره على نفسه. فعلى قول الإمام من 
أن وكيل قبض الدين يملك الخصومة يصح إقراره على موكله في مجلس القضاء 
كوكيل الخصومة. لأن الخصومة إقرار أو إنكار فالتوكيل بها توكيل بالإقرار, 
وعليه يتمشى مفهوم كلام الأصل الذي تمسك به نور العين لتأييد بحث 
صاحب الذخيرة. وعلى قولم| من أن وكيل القبض لا يملك الخصومة وجرت 
عليه المجلة في المادة /  / 1١67١‏ لا يصح إقراره على موكله بالقبض» ولا تبرأ 
بإقراره هذا ذمة المديون من الدين الموكل بقبضه. ولا يلزم من عدم صحة إقراره 
على موكله وعدم براءة ذمة المديون أن تسمع دعواه عليه فإن إقراره بقبض موكله 
الدین يمنعه من ماع دعواه على المديون بالدین لتناقضه والتنافض لا تسمع 
دعواه وان كان وکیلا عن غيره. هذا ما ظهر لي» والله سبحانه وتعالى 
اعلم . 

هذا وقد ذكر هذا الفرع في جامع الفصولین عن فرع ابحامع الکبیر مطلقاً 
عن التقیید. ولكن قيده في الفصل الرابع في الوكالة بالبيع من الفتاوى البزازية 
بأن يكون e‏ بيع إلى وكيل البيع. وزاد أن الموكل له أن يحلف الوكيل 
عل ما زعم من أنهى ي الموكل. قبض الثمن من الشتری . فان حلف برىء 

هو أيضاً. ae‏ نی للموکل . 


۳۶/ مافي جامم الفصولین (الفصل‎ Lal ic cpt Uy 


Ere‏ شرح القواعد الفقهية 





صفحة / :)75١14‏ لو أنفق أجنبي على بعض الورثة فقال: أنفقت بأمر الوصي . 
وأقر به الوصي. ولا يعلم ذلك إلا بقول الوصي بعد ما أنفق يقبل قول الوصي 
لوكان المنفق عليه صغيرا (انتهى) فقد تعدى إقرار الوصي على الصغير. 

kK X 


القاعدة الثامنة والسیعون (الادة / (v4‏ 
«المرء مؤاخذ باقر اره» 


لمرء مؤاخذ بإقراره إذا كان بالغا عاقلاً طائعاً فيه» ولم يصر مكذباً فيه 
بحكم الحاكم. ولم يكن محالا من كل وجه عقلا أوشرعاً. ول يكن محجورا 
عليه. وأن لا يكون مما يكذبه ظاهر الحال. وأن لا يكون المقر له مجهولا جهالة 
فاحشة (ر: المادة / #الاهاوهل/اه١‏ ولالاه١و6!8١‏ من المجلة). 

فلو أقر صغيراً أو معتوهاً أو مكرهاً لا يعتبر إقراره إلا في السارق إذا أقر 
مکرهك gil‏ بعضهم بصحته ورححه ي البزازية وغیرها (Ss‏ 3 التكملة . 

وكذا إذا صار مكذباً بحکم اشاکم بطل اقراره 
(ر: الادة / ۱۵۸۷و ۱5۵۶) کا |ٍذا ادعی مشتري العقار أنه اشتراه بالف مثلاء 
وأثبت البائع أن الشراء کان بالفین وقضی له فان الشفیع يأخذه بألفين وإن 
كان المشتري أقر بالشراء بألف. لأنه لما قضى عليه بالبينة صار مكذباً بحكم 
الحاكم وبطل إقراره. 


وكذا إذا كان المقر به Ye‏ من کل وحه Mie‏ أو شرعاً: 
فالأول: كا إذا أقر له بأرش يده التي قطعها وهي قائمة. 


والثاني: ك) إذا أقر لوارث معه أنه يستحق بطريق الإرث أكثر من حصته 
الشرعية کان باطلا. 





وكا لو أقر بالدين بعد أن قبل إبراء الدائن منه کان باطلا e‏ 
الاستشراء من دعوى الدرر). 

وكا لو أقرت المرأة أن المهر الذي لما على زوجها هو لفلان أو لوالدها فإنه 
لا يصح |S)‏ 3 مداينات الأشباه) . 

وكا لو أقر لزوجته بنفقة مدة ماضية كانت فیها ناشزت فانه لامح 
إقراره (كا في الحموي على الأشباهء من الإقرار) . 

وبقية التمثيل للمحترزات يعلم من مراجعة بقية المواد. 

أما |ذا کان القر به لیس الا من كل وجهء بأن كان يمكن ثبوته في 
الجملة» كا إذا أقر لصغير بقرض» أو ثمن مبيع باعه إياه أو أقرضه» صح وان 
كان لا يتصور صدوره من الصغيرء لأن المقر محل لثبوت الدين عليه للصغير في 
الحملة (ر: الأشباه). 


is 
وهي آن رجلا في عهدته جهة [مامة‎ (Ae pt Bale يعلم مما هنا حكم‎ 00 
معلومها الشهری لمعين لما من غلة الوقف» فأقر لغيره بان فاا تچ ف‎ 
معلوم تلك الجهة دوني» ولا شك في بطلان هذا الإقرارء لأنه لا يمكن شرعاً أن‎ 
تكون الجهة في عهدة زيد أصالة والقيام بها مستحقاً علیه» ويكون شيء. من‎ 
معلومها مستحقا لعمروء إذ يستحيل شرعا أن يكون ما يستحقه الإنسان الحر‎ 
۳ تصحيح هذا الاقرار تغیبر للمشروع»‎ By لاء غ اة قا له دوه‎ 
في وسع المقر.‎ 


تنبیه اخر : 

يشترط لاعتبار الإقرار شرعاً والعمل بموجبه أن لا يكون اعتباره والعمل بمؤجبه 
یز Cay gil‏ عليه بختنا فإن كان مفوتاً عليه حقاً بطل › فقد قال في أواخر 
الفصل الثالث من رل | الفصولين : «ولو أقر (أي cull‏ عليه دار) بالدار لغيره 
بعدما أقام المدعي gl ely oat‏ شاهدين قبل الحكم بطل اقراره ولا تندفع به 
الدعوى. فلو جاء المدعي بالشاهد 0 أو ظهرت عدالة الشاهدين on‏ 3 


يد المقر بعد فالقاضي يحكم على المقر. انتهى 


۳ (VA) الققاعدة‎ 


ومثل إقامة الشاهد أوالشاهدين في الحكم مالوأراد المدعي تحليف 
المدعى عليه فأقر بالعين المدعى بها لغيره فإنه لا تندفع عنه اليمين BS)‏ 
الفصل الخامس عشر من جامع الفصولین آوص ۲۰۲). 

والظاهر أن هذا مقيد بما إذا كان المقر له. والحالة هذی غير صغير 
أو وقف. بدليل ما تقدم تحت المادة / ۷۸ / عن الفصل الخامس من جامع 
الفصولين فانظره. فقد بطل ۶ قرار لا كان تصحیحه والعمل بوجبه ee‏ | 
بالغير» وهو المدعي . ومفوتاً عليه حقا . 

وليس بمستنكر تفريع هذا على الفقرة الثانية من القاعدة السابقة وهي : 
«الاقرار حجة قاصرة) ثم لينظر ما لو كانت الدار المدعى بها في الصورة المذكورة 
عند ظهور عدالة الشاهدين ليست في ید القر. بل کان سلمها للمقر له. 
والظاهر أن الحاكم ينزعها من يده ويسلمها للمدعي. وإذا كان غائباً يخير 
الحاكم المشتري: إن شاء أخذ من المقر القيمة» وإن شاء انتظر» حتى يقدم 
الغائب. 

فقد نقل في جامع الفصولین. من الحل الذکون عن الأصل بعيدَ 
ما تقدم ما لفظه: «فلو برهن (أي المدعي) ثم باعه (أي ي باع المدعى عليه 
الدعی) فلوقدرت عی الشتري آبطلت البیع ولو ! آقدر عليه وعذلت البينة 
خيرت المدعي : لوشاء أخذ من البائع قيمته» ولو شاء وقف الأمر حتى يقدم 
المشتري» (انتهى ) . 

والظاهر أن ما قيل في صورة التسليم بحكم البيع يقال في التسليم بحكم 
الاقرار» بل هو أولى. 
تنبيه آخر : 

لو أقر ثم ادعى الخطأ لا يصدق (ر: الدر المختار. قبيل كتاب الصلح) . 

ولو أقر فلما استند خصمه إلى إقراره ادعى أنه كان كاذباً فيه وطلب من 
الحاكم تحليف اليمين على أنه لم يكن كاذباً في إقراره فإن الحاكم يحلفه 
(ر: المادة / ١689‏ من المجلة) إلا في مسألة واحدة لوطلب فيها تحليف الخصم 





على ذلك فإنه لا يحلّف, وهي : ما إذا أقر ثم مات فادعى ورئته أنه كان أقر Lats‏ 
وطلبوا تحليف المدعي اليمين على أنه لم يكن كاذباً في إقراره لا يحلف, لأنهم 
حين أقر لم يكن تعلق حقهم في مالهء وحين تعلق حقهم في ماله صار الال قا 
Od jal‏ 

ولو ادعوا أنه كان أقر له تلجئة وطلبوا تحليفه على أنه لم يكن إقراره تلاجئة 
le‏ المقر له: بالله لقد أقر لك إقراراً صحيحا (ر: نور العين» وجامع 
الفصولين» في الفصل الخامس عشر). 

وال في ور ال بعك يقول الحقير: وكان ينبغي 
المسالتين إذ الإقرار کاذبا موجود في التلجئة Last‏ ولعل وجه الفرق هو أنه في 
دعوى التلجئة يدعي الورثة على المقر له فعلا وهوتواضعه مع المقر في السرء 
فلذا يحلفه بخلاف دعوى الإقرار كاذبا. انتهى ببعض توضيح . 

بقي مالو أ قر ثم ادعى الخطأ في الإقرار» هل يحلف الخصم على عدم 
كون المقر مخطثاً ىا يحلف لو ادعى الكذب في الإقرار على عدم كونه كاذباً في 
إقراره؟ الظاهر أنه يحلف (ر: المادة / ۱۵۸۹ من المجلة). إذ معنى hae 43 9S‏ 
أن إقراره له ليس بصواب ولا موافقاً للحقيقة وهو معنى كونه كاذباً فيه. وهو أولى 
فيه لأن دعوى الكذب تعمد للإقرار فإقدامه عليه مع علمه بعدم وجوب شيء 
عليه أحق بأن يؤاخذ فيه فلم يؤاخذ. فكان عدم مؤاخذته في الخطأ أولى. 
تنبيه آخر : 
إن مؤاخذة المرء بإقراره تجري على إطلاقها في القضاء لا في الديانةء لأن 
ابقر له إذا كان يعلم أن المقر كاذب في إقراره لا بحل له أخذه عن كره منه. أما 
لو اشتبه الأمر عليه حل له الأخذ عند محمد خلافاً لأبي يوسف (ر: رد 
الحتار من البيع الفاسد. عن النهرء قبيل قول المتن: بنى أو غرس فيا اشترا 
فاسدا) . 0 | 

FF * 


)١(‏ الأصح : التحليف» كا في الدر وحاشيته» قبيل باب الاستثناء. 


القاعدة التاسعة والسبعون (المادة / ۰ 
«لا حجة مسع التناقض 
ولکن لا ختل معه حکم اخاکم» 


ولا حجة مع التناقض» أي لا تعتبر الحجة ولا يعمل بها مع قيام التناقض 
فيها. أو في دعوى المدعي «ولكن» إذا وقع التناقض في الحجة. أي الشهادة» 
بعدما حكم بها «لا يختل معه حكم الحاكم». 

مثلا : لو رجع الشاهدان عن شهادتها لا تبقى شهادتې| حجة. لحن 
لو کان القاضي حکم با شهدا به آولا لا ینتقض حکم ذلك اخاکم. 

إن التناقض إما أن يكون في الدعوى فقط. أوفي الشهادة فقط. أوبين 
الدعوى والشهادة . 

cl)‏ فان كان في الدعوی ترد ابتداءً. فلا تسمع حتى يمكن التوصل 
لإقامة الحجة عليها؛ إلا فيا إذا كان التناقض في محلات الخفاء الآتية» أو فيا إذا 
وفق المدعي بين تناقضه. كا لو أقر أحد بأنه استأجر داراً ثم ادعى أنها ملكه. 
فإن دعواه لااتسمع. ولكن إذا إذا وفق lS‏ قال: كنت مستأجراً ثم 
اشتریتها - نسمع دعواه ل المادتين / 6 من المجلة). 


(ب) وإن كان التناقض في الشهادة. بان رجم الشهود - کا في مثال 
الادة السابقة - فانه یشترط آولا أن یکون رجوعهم في جلس حاکم. أي حاکم 


کان» فلو رجعوا خارج مجلس الحاكم لا يلتفت إلى رجوعهم مطلقاً. سواء كان 
قبل الحكم أو بعده (ر: المادة / ۱۷۳۱ من الجلة) . 


وأما لو رجعوا في حضوره: فإن كان قبل الحكم بشهادتهم ترد لأنه 
لا يقضى بکلام متناقض ویعزرون. ولا ضمان عليهم لأخهم لم يتلفوا بشهادتهم 
شيئاً. وإن كان بعد الحكم بها لا ينقض حكم الحاكم الذي صدر قبل الرجوع . 
لأن كلامهم الثاني مثل الأول في احتمال الصدق. فينظر حينئذ فيها يرجح أحد 
الكلامين على الآخر. وقد ترجح الأول باتصال القضاء به» والقضاء يصان عن 
الإلغاء ما أمكن. فلا ينقض برجوعهم هذا ولكن يضمنون للمشهود عليه 
ا تلف بشهادتيم لبم لما رجعوا بعد القضاء فقد أقروا على أنفسهم بالإتلاف› 
والاتلاف سبب للضمان. وکونجم متناقضین لا ينافي مژاخذتهم لأن التناقض 
لا يمنع صحة الإقرارء كا لو أنكر الخصم ثم آفر فانه یعمل باقراره لأنه ليس 
متهم فيه (ر: المرآة» والدر الختار من باب الفضولی) . ظ 


وكما يضمن الشهود بالرجوع بعد القضاء يضمنون إذا ذكروا في شهادتهم 
شيئاً لازم للقضاء وقضي بها. ثم ظهر الامر بخلافه. کا لو شهدوا لمن يجب 
بغیره من الورائة آنه وارث ثم ظهر آنه غیر وارث وآن الوارث OB cope‏ 
الوارث pe‏ بین تضمین الشهود آو الشهود له. وکذلك لو شهدوا أن له عليه 
كذا. فقضي عليه. ثم برهن على إبراء الدائن. فان القضي عليه خير في 

تضمين الشهود أو المشهود له. بخلاف ما لو شهدوا بقرض فقط فقضي عليه 
نم برهن على الابرای فإنه لا سبيل له على الشهود وإنما يضمن vee‏ 

(ر: جامع الفصولین. اخر الفصل الرابع عشر). 


وإد كان التناقض في دعوى المدعي والشهادة كما لو ادعى على آخر oped Lal‏ 
مبيع فشهد الشهود بأنه فرص أو ادعى ملك الشيء بالارث من والده فشهدوا 
أنه ملكه بالارث من أمه أو ادعى بألف قرش Las‏ فوافق أحد الشهود وخالف 
الآخحر فشهد أا فضة ونحو ذلك فان الل ي 
(ر: الادتین / ۱۷۱۱و ۱۷۱۲ من المجلة) . 


{¥ (V4) stellt 





تلسبيه : 


علل في افداية اشتراط مجلس القضاء في الرجوع عن الشهادة بأن 
الرجوع فسخ للشهادة فيختص yas le‏ أداؤها به وهو مجلس القضاء. وبأن 
الرجوع توبة» وهي على حسب الحناية » فالسر بالسر والإعلان بالإعلان. 


واعترض الشراح الأول Ob‏ التلازم منوع فيه» فلا يلزم من اختصاص 
ابتداء أداء الشهادة بمجلس الحكم أن يختص الرجوع عنما به. لأن oe‏ 
شهادة. وإنما هو إقرار بالكذب الذي يترتب عليه ضمان المال. فينبغى أن تقبل 
البينة عليه . 

واعترض الثاني في تكملة فتح القدير بأن الإعلان لاا يجب أن يكون في 
مجلس الحكم» بل يتحقق في مجاهرة الناس به والإشهاد عليه . ob ds‏ أحد 
بجواب فيه مقنع . 

ie‏ يظهر في توجيه اشتراط مجلس القضاء أن مدعي الرجوع لو أراد 
أن پثبت رجوعهم بالبينة» فإما أن يثبته بغيبتهم أو بموا- جهتهم » ولا سبیل | Coa‏ 
بغيبتهم e‏ لأنه يترتب عليه تضمينهم. فيكون قضاء على a‏ بدون 
ناثب عنه» وهولا يمكن. ولا سبيل إلى إثباته بمواجهتهم. لأنه جرح مجرد علني. 
فلا تقبل دعواه به» لأنه تفسيق فصدي. فلم يبق سبيل إلى ثبوت الرجوع 
إلا الإقرار في مجلس القضاء. 


ولا یقال: «ان دعوی رجوع الشهود ل ات ا جردا بل هي جرح 
مركب لما يترتب Pod primal ye tle‏ آن یقبل علنا» لان احرح الرکب 
یثبت فيه التفسيق تبعا لدعوى المال المحضة. كا لوادعى المشهود عليه بأن 
المدعي استأجر الشهود ودفع لهم الأجرة من مال الشهود علیه فیطلب استرداده 
فأخذ JU‏ هنا موجب بنفسه للرد. ويثبت تفسيق الشهود المستأجرين تبعاً. أما 
في مسألتنا فإن تضمين الشهود الال إنما هوفرع تفسيقهم بإثبات الرجوع 
علیهم فتكون دعوى الرجوع عليهم والحالة هذه جرحا مجردا فلا 
سمع. 


۸ | شرح القواعد الفقهية 





من محلات الخفاء ما لواستأجر أحد داراء ثم بعد الاستئجار علم أنها 
منتقلة إليه بالإرث» وادعی بدلك فان دعواه سمع (ر: المجلة. 
الادة / (M100‏ | 

ومنها ماذكره الرملي (في حاشيته على جامع الفصولین» من الفصل 
العاش ص ۱۲۷ من الجلد الاول) نقلا عن القاعدي: غاب له وب من 
الَقصرة» فادعاه على أحد تلامیذ القصار. ثم ادعاه علی آخر تسمم. ولا تناقض 
بينهها لما ذكرناء أن الحال متى كان مما يشتبه يعفى. انتهی 


hing‏ يدل على أن كل ما کان فعل غیره مستقلا عنه فهو من محلات 
celal‏ لانه ما پشتبه كما هناء بخلاف ما لوکان فعل نفسه فإنه لا يعفى. 
لأنه ليس مما يشتبه. فقد نقل الرمل. في الحل الذکور قبل ما تقدم» عن 
البزازية: ادعى على زيد أنه دفع له مالا ليدفعه إلى غريمه وحلفه. ثم ادعاه على 
خالد وزعم أن دعواه على زید کانت bb‏ تقبل لأن الحق الواحد IS‏ 
لا يستوى من انين لا يخاصم مع اثنين بوجه واحد. انتهى . | 


ومثل هذا جاء في المادة / ١156١‏ / من الجلت وهو واضح لژن الدافع 
هو الدعي فكيف يشتبه عليه فعل نفسه؟ أوكان Jab‏ غيره ولكن كان غير 
مستقل ذلك الغير به. كما لو ادعى أن فلانا غصب منه الشيء ء الفلاني واستهلكه 
وعجز عن إثباته» ثم ادعى على آاخر آنه غصبه منه. فالظاهر أن دعواه الثانية 
لا تسمع. لانه وان کان فعل غیره لکنه غیر مستقل إذ إنه يدعي أنه غصبه منه 
وأزال يده عنه فهو غير مجهول لديه فلا يعفى . 


أما فرع القاعدة المذكور فليس فيه هذا «gal‏ بل ادعی الأخل: من حل 
القصار. fad hing‏ مستقل ومنقطع عنه لا اتصال له به حتى يكون معلوماً له 
الأخذى فكان مما يشتبه. فعفي فيه عن التناقض . 


ومنها: ما لو اختلعت من زوجها على بدل دفعته له ثم ادعت آن, کان 


القاعدة (7/94) 1 


طلقها قبل الخلع ثلاثا مثلاء فبرهنت على ذلك» تقبل بينتها وتسترد البدل 
(ر: الدر وحاشيته. من اخر باب الاستحقاق). 

وهذا بخلاف ما لوادعى نكاحها فأنكرت فصالحها على بدل على أن تقر 
بالنکاح ثم وجد بينة على النكاح الأول المدعى . لا يرجع بالبدل لأنه كزيادة في 
الهر رر: جامع الفصولین. الفصل الکمل العشرین» ص ۲۵۸). 
تنبيه آخر : 

من المعلوم أن المتناقض إذا صار مكذباً شرعا بتكذيب الحاكم له يرتفع 

تناقضه فلو ادعی She lel ot ay Gd kee‏ فأجاب المدعى عليه بقوله: إن 
العين كانت ملك فلان وأنا اشتريتها منه. وأقام المدعي البينة على دعواه وحکم 
له بالعين» رجع المدعى عليه على بائعه باللمن لان التناقض الذي وقع بين 
إقراره بكون العين للبائع وبين رجوعه بالثمن بعد الحكم قد ارتفع بتكذيب 
الحاكم له في إقراره (ر: المادة / ۱5۵6). 


وأمثلة هذا كثيرة . 


ماقامت عليه البينة» كالمثال المذكور. أما إذا كان يريد أن يجري على خلاف 
ماقامت عليه البينة فإنه لا يسمع منه ذلك ولا تقبل : 


فلو ادعى على آخر ديناً فأنكر المدعى عليه بقوله: ما كان لك على شيء 
قط ولا أعرفك» فبرهن المدعي على الدين. فبرهن المدعى عليه على الإيفاءء 
أوعلى الإبراءء لا تقبل . 


الشتري» ثم وجد بالبیم عیبا فأراد رده عليه بالعيب» 3 i‏ أنه برىء 
البينة قامت ۹ els‏ الدين ي الأول وعلى = iy‏ موحب idl‏ لیم 
سلیا في الثاني. وبدعواه الإيفاء أو الإبراء في الأول. والبراءة من العيوب في 


5٠‏ شرح القواعد الفقهية 


الثاني يرد ما قامت عليه البينة. فلا یقبل وان صار مکی بحكم ay » Se‏ 
والحالة هذه لا يجري على موجب حكم الحاكم . 
بخلاف فروع soll‏ / ۱۱۵۶ / الارق فإن المدعى عليه بعد تكذيب 
الحاكم له جار عل موجب حكم الحاكم وجاعله مبنی لدعواه لا معاکس ۴ 
Seal ge‏ فاه من أوائل الفصل السادس عشر من نور العين (بعد نجو 
ورفتن من أول الفصل) وهذا نفیس ا فليحفظ . 
تئبیه اخر : 
الشاهد لو انکر شهادته بعد احکم با لا یضمن. لاأن انکار الشهادة لیس 
برجوع بل الرجوع آن یقول: کنت مبطلا في الشهادة (ر: جامع الفصولین 
الفصل الرابع عشر. صفحة / ۱۹۱). 
الخلاصة 
وکذلك یرتفع بتصدیق اخصم وبتكذيب الحاكم . | 
ويجب أن يضاف إلى أسباب العفو عن التناقض *— اخفاء سبب 
آخر هوالاضطرار؛ فقل نقل 3 الدر المختار (أواخر القضاء) أنه لو أقر نحل 
بدين لآخر ثم ادعى أن بعضه قرض وبعضه ربا تسمع دعواه ويقبل برهانه على 
ذلك . ۳ 
ونقل في رد المحتار عن القنية أنه إنما يقبل برهانه» وإن كان متناقضاً بفي 
دعواه» لأنه مضطر . 
فهذا صريح 2 أن الاضطرار من أسباب العفو عن التناقض . ووجه 
الاضطرار في إقراره في الفرع المذكور أنه عندما يحتاج إلى الاستدانة ولا يقبل 
الدائن أن يدينه إلا بالرباء فإنه لا يعطيه القرض إلا إذا أخذ عليه صكاً ملل 
يتضمن إقراره بأنه مدين بجميع المبلغ الذي هو أصل ورباء أوأشهد على 
إقراره بذلك . | | 
kK x‏ 


5١١ 


القاعدة الثمانون (المادة / 0۸۱ 
ands AS)‏ الفرع مع عدم تبوت الأصل» 


الشرح › مع التطبيق 
(قد يثبت» أي قد یوجد ویبقی «الفرع مع عدم ثبوت الأصل» 


أي وجوده , 

أفادت هذه المادة أنه لا تلازم بين الأصل والفرع في الوجود : 

أما وجود الأصل بدون وجود الفرع ‏ كالمديون إدا م يكن له كفيل . 
فهو ظاهر» إذ ليس كل أصل له فرع . 

وأما وجود الفرع بدون وجود الأصل فأمثلته كثيرة : 

منها: ما أفادته المادة بقوضا: «مثلا: لوقال رجل: زن لفلان عل فلان 
clus‏ وأنا كفيل به» وبناء على إنكار الأصيل ادعى الدائن على الكفيل بالدين 
لزم الکفیل آداوه) . 
| فأجاز امالك أحد العقود» جاز ذلك العقد الذی أجازه خاصة لا ما قبله ولا ما 
بعده (ر: رد ا لمحتار» باب الفضولي من كتاب البيع» عند قول الصنف : «ووقف 
بيع الغاصب. . الخ)) . 

وكذا لو ادعى الزوج بدل الخلع على af‏ فأنكرت» بانت ولا يلزم المال. 
(ر: الدر المختارى من الخلع ) . 
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وكذا لو أقامت المرأة البينة على النكاح. والزوج غائب» يقضى بالنفقة 
لا بالنكاح . ا هو مذهب زفر المفتى به (ر: الدر. من النفقة). 

وکذا لو آوقم عل |حدی زوجتبه طلاقأً مبهاأ ثم ماتت إحداهما قبل البيان 
نتعین الأخری للطلاق. فلوقال: کنت عنیت بالطلاق التي ماتت» لا يعتبر 
قوله. ولكن يحرم بسببه الميراث (ر: البدائعی من العدة ج۳ / ۲۲۵). 

وكذا الوكيل بقبض العين لو طلبها من ذي اليد فأقام ذو اليد البينة على 
أنها ملكه بالشراء أو الهبة من AS ye‏ أو أنها رهن عنله منه. تسمع بينته فتقصر 
يد الوكيل بدون أن 9 بالشراء أو الهبة آو الرهن الا إذا أحضر الموكل(١)‏ 
وأقيمت البينة بمواجهته | 

ومثله الوكيل بنقل الزوجة أو العبد. إذا أقامت الزوجة أو العبد البينة على 
الطلاق. آو العتاق. تقصر يد الوكيل ولا يقضى بأحدهما (ر: الحداية» باب 
الوكالة بالخصومة والقبض). فقد قضي بقصر يد الوكيل الذي هوفرع من غير 
أن يقضى بالمدعى به الذي هو الأصل . 

وكذا لو ادعى مجهول النسب على آخر آأنه ابنه. وبرهن. فأقام الآخر 
البينة على أن المدعي هوابن فلان الآخرء تقبل في دفع بينة المدعي لا في إثبات 
نسبه من فلان الاخر (ر: جامع الفصولین. آواخر الفصل العاشر. عن فتاوى 
رشيد الدين). وقد وقع في الفتاوى الخانية أن البينة الثانية لا تقبلء لکن نقله في 
جامع الفصولين أيضاء واعتمد بعد التحقيق حمله على التوفيق المتقدم من ا 
تقبل لدفع الدعوى لا لإثبات النسب من الغير. 


)١(‏ في المبيضة بخط الطالب الذي نقلها عن المسودات التي بخط والدي رحه الله تعالى: 

(إلا إذا أحضر الوكيل). والظاهر أنه تحريف منه حين التبييض أو أنه سبق قلم وذهول 

من والدي حين كتابته. والصواب: (الوکل) كما هوواضح. وأوراق المسودات التي 

بخط والدي عندي ليست كاملة. وليس فيها هذه القاعدة» فصححتها من. عندي. 
(مصطفى) . 
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وكذا لو ولدت الأمة المتزوجة» فادعی مولاها سب lads‏ فإنها لا تصح 
دعواه بل يثبت النسب من الزوج. On‏ يصير الولد ie‏ وتصير الأمة el‏ ولد 
للمولى. (ر: الدر في ثبوت النسب). 

2 lew وکا لا تلازم بين الفرع والأصل 2 الوجود لا تلازم‎ lia 
السقوط بعد الوجود:‎ 

أما عدم سقوط الاصل سقوط الفرع فكذلك أ مر ظاهن اد لا یلزم من 
ابر اء کفیل الال والنفس Su.‏ براءة الأصيل . 

آما عدم سقوط الفرع بسقوط الأصل» فکالفرع الستثنی من القاعدة 
الموفية الخمسين . 

وکا لا تلازم بينهها في ذلك لا تلازم بينهها في السلطة والصلاحية. فكثيراً 
ae,‏ 


وقد يملك الفرع ما لا يملكه الأصلء كالمريض إذا صار مديوناً بما يحيط 
ماله إذا باع في مرض موته وحابى فيه ولوقليلاء فإن محاباته لا تجوز وان 
Ved‏ والمشتري ae‏ بالخيار إن وفى الثمن إلى تمام القيمة وإن شاء فسخ . 
وأما وصيه بعد موته إذا باع تركته لقضاء ء ديونه وحابی قدر مایتغابن فيه صح 
بیعه ویجعل عقوا (ر: رد الحتار آوائل فصل لا يعقد وكيل كيل البيع والشراء) فقد 
ملك الفرع ما لا يملكه الأصل في هذا. 


KK XK 


)١(‏ أي بینا للدائن آن یقبل هذه الحاباة من المريض البائع. (مصطفى ابن المؤلف). 
(۲) أي من المريض الذي حاباه إذا )4 الدائن المحاباة. (مصطفى ابن المؤلف). 


۶۱۵ 


القاعدة افحادية والثمانون (الادة / (AY‏ 

«العلق بالشرط) من الأمور الا تية الي c=‏ تعليقها بالشرط WF)‏ نبوته) 

أي وجود المعلى ( عنل بوت الشرط» أي وجوده . 
: التعليق : هو التزام أمر لم يوجد في أمر يمكن وجوده في المستقبل . أو 

أدوات الشرط ‏ نحو: ان وادا وادا مك وكل. ۰ ومی ‏ وکلا ومی ما ولو 
0 شام إفاده الربط المذكور من نحو ظرف أو حرف جر غير لام 
التعليل أ واستثناء «بإلا (al‏ ادا تقدمه مالا حتمل التأقیت. کالطلاق . 

كا لو قال: امرأته طالق إلا أن يقدم زيد مثلا فإنه يحمل على الشرطء 
فيصير كأنه قال : إن pti, J‏ رید فامرأته طالق (ر: الدر وحاشیتی من باب 


آما ما حتمل التاقیت. کالامر بالید فانه یکون للغاية لا للشرط. 


ویشترط لصحة التعلیق : کون الشرط العلق علیه معدوماً في الحال ممكن 
الوجود عادة ف الستقبل . 


فالتعليق بالمحقق الوجود في الحال کان کانت السیاء فوقنا: تنجیز 
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وكذا التعليق بالمکن عقلا لاعادة» كإن لم أصعد الساء. وإن لم آقلب 
هذا الحجر ذهبأء فإنه تنجيز يحنث به للحال. ۱ 


والتعلیق بالستحیل الوجود» b> ols‏ الجمل ٤‏ سم bl‏ لخو وباطل | 
(ر: الدر الختان Jl‏ باب التعلیق » » ومن الایان) . 

ثم الأمور التي يرد عليها التعليق بالشرط ثلاثة أ: نواع 

الأول ما يصح تعليقه plas‏ الشرط (SLs‏ أو غير sa‏ وهي . 
الإسقاطات المحضة التي جلف te‏ كالطلاق Stay‏ فان کلا مم يصح 
أوغير ملائم» كا إذا علق طلاقها بدخول الدار مثلاء فإن المعلق في كل ذلك 
ينزل ويثبت عند ثبوت الشرط . 

وتقييك الإسقاطات ب«المحضة» لا خراج غير المحضة. وهي ما فيها تمليك 
من وجه کالا براءی فان التعلیق بالشرط یبطله ۳1 Gly‏ 3 الكلام على المادة 
الاتية . 

وتقييد الإسقاطات ب«التى يحلف ببا» لإخراج مالا يحلف به 59 
كإسقاط الشفعة ولو بعد ثبوتها. فلوعلقه بغیر كائن لا يصح تعليقه. . ويبقى 

الثاني ما يصح تعليقه بالشرط الملائم فقط . وهو ما یوکد موجب العقد. 
وذلك کالا طلاقات» والولايات : 11 

فالأول : کالاذن Heol‏ والإذن بالخروج فيا لو حلف على زوجته ان 
لا تخرج إلا (Gob‏ والإذن من قبل البائع للمشتري | (ذا باعه الوجود من الثمر 
وأذن له بأكل مالم يظهر. 

والثانی : كالقضاء. والامارة. فان کلا د يصح تعليقه بالملائم و 
الشروط کقول الرجل لابنه : إن بلغت رشیدا فقد أذنت لك بالتجارة وی[ 
الحالف لزوجته: کلا خحرجت فقد أذنت لك (ر: الدر الختار. باب اليمين 


القاعدة (۸۱) ۷ ۶ 


بالدخول واخروح. وحاشیته). وکقول بائع الثمر للمشتري بعد أن أذن له 
بأكل ما سيظهر من الثمر إذا خاف المشتري أن يرجع عن الإذن: كلما رجعت 
عن الإذن فأنت مأذون بالأكل (ر: الدر الختار وحاشیته» باب ما يدخل في 
البيع تبعا) . لکن قد مشت الجلة ی الادة / ۷ ۰ على قول الحلوانىي في هذه 


السالف من أن البيع صحيح في المعدوم i‏ للموجود. وكقول الإمام: إن 


وما نيصح تعليقه بالملائم : الكفالة والابرای كقوله : إن استحق المبيع فأنا 
کفیل بالمن » وقوله : إن غاب الدیون أو مات ds‏ يدع شيعا GG‏ کفیله وقوله : 
إن es‏ فأنا کفبله وكقوله : إن وافيت به غدا فانت FG»‏ 


والثالث ‏ مالا يصح تعليقه بالشرط مطلقاً. وهو المعاوضات GAM‏ 
كالبيع والشراءوالإجارة والقسمة والصلح عن مال بمال. 
[وکذا التملیکات ous AALS‏ الوصية إدا علقت Gohl‏ فإنها 


كا يعلم جميع ذلك من تتبع باب مایبطل بالشرط الفاسد ولا یصح 
تعلیقه به من الدر الختار وحاشیته. 


تشه : 


لا يخفى أنه [دا اختلف الزوجان ی وجود شرط الطلاق العلق وعدمه 
فالقول قول منکر وجود الشرط› وهو الزوج. والمينة بينة الزوجة على وجوده 
ز(ر: الدر المختارى من بات التعلیق) . 


ولکن ٍدا ثبت وجود الشرط بالبينة فلیس وقوع الطلاق مطردا ی ذلك 
بل في المسألة تفصيل. وهو أن التنازع إذا قام على وجود الطلاق لوجود شرطه 
وثبت وجود الشرط بالبينة. فلا كلام في وقوعه أي شيء كان الشرط› أي سواء 
كان الشرط مما يصح التنازع فيه لذاته بقطع النظر عن تعليق الطلاق عليه 


أو لا 
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وأما إذا قام التنازع فیما یصح التنازع فیه لذاته من غبر آن یکون شرطا 
ولکن كان هناك طلاق معلق cade‏ کا لوتنازع الزوج مع آخر فی 

ء فحلف بالطلاق على مدعاه. ثم ثبت بالبينة خلافه. فإما أن يكون المتنازع 
تس 

فإن كان المتنازع فيه clue‏ کا لوادعى على الزوج دارا مثلا فحلف 
" بالطلاق أنها ليست ملك المدعي. ثم أثبت cull‏ ملكه بالبينة لا يحنث cbs‏ 
في يمينهء لأن البينة حجة في الظاهر (أي إنها ظنية) . 

— وإن كان المتنازع clus ag‏ فحلف بالطلاق أن لا دين له عليه. فبرهن 
المدعي على الدين فينظر: إن كان ادعى الدين بسبب» کالقرضص مثلاء وبرهن 
على السبب لا حنث. لاحتمال الإبراء والإيفاء بعد السبب. وإن كان ادعاه 
مطلقاً عن السبب وبرهن, کذلك حنث. لأن البينة قامت على وجود الدين في 
الحال فیحنث. 


والفتوی في الدين على هذا التفصيل (ر: جامع الفصولین وحاشیته 
للرملٍ. أواخر الفصل الخامس عشر. صفحة / .)٠١8‏ | 


ند تند فل 


القاعدة الثانية والثمانون (المادة / .م) 
«یلزم مراعاة الشرط بقدر الامکان» 


الشرح. مع التطبیق 

«یلزم مراعاة الشرط» امحائز «بقدر الامکان». 

ومراعاته بالوفاء به» فانه ورد في الحديث عن انس وعائشة رضی ال 
al Peace cle dhs‏ قال: «المسلمون عند شروطهم ما وافق الحق من 
ذلك». 

والمراد بالشرط هنا القید به. العرف بانه: التزام آمر ۸ یوجد في آمر وجد 
بصيغة محصوصة لا العلق علیه. العرف بما تقدم في المادة السابقة» فهو هنا 
غیره هناك . والفرق بين العلق بالشرط والقید بالشرط of‏ العلق بالشرط عدم 
قبل وجود الشرط. OY‏ ما توقف حصوله على حصول شيء يتأخر بالطبع عنه. 
بخلاف المقيد بالشرط فإن تقييده لا يوجب تأخره في الوجود على القيد» بل 
سبقه عليه کا هو ظاهر. 


ثم تقييد الشرط ب«الجائز» لإخراج غيره. فإن الشرط ثلاثة أنواع : 
| - شرط جائز. وهو: مايقتضيه العقدى أي يجب بدون شرط» 
کاشتراط حبس البیع بالشمن . 


أو يلائمهء وذلك بأن يكون راجعاً إلى صفة المبدل. ککون الفرس See‏ 
أصله كذاء أو إلى صفة البدل. كدراهم بيض أو معجلة أومؤجلة, Sat‏ 
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التوثق به كاشتراط رهن بالثمن معلوم بالإشارة أو التسمية» أو كفيل به حاضر 
وقبل الكفالة أوغائب فحضر وقبلها قبل التفرق» أو اشتراط أن يحيل المشتري 
البائع على غيره بالثمن. 

أو لا يقتضيه ولا يلائمه ولكن جرى العرف به. كشراء نعل عل أذ 
يشركها البائع . 


آو ورد الشرع به بجوازه. کاشتراط خیار الشرط ونحوه من ۳9 
فإن الشرط في جميع ذلك تلزم مراعاته . 

؟ ل وشرط فاسد. وهو: ماكان بخلاف ذلك وفيه نفع مشروط في 
صلب العقد من آحد التعاقدین للاخر غبر معطوف بالواو 9 ثوب على أن 
يصبغه له البائع » أو الدابة على أن يركبها البائع of de sf ke Lyd‏ يحيل 
البائع gh Se‏ أو فيه نفع لمبيع من أهل الاستحقاق. كشراء العبد على أن 
بعتقه المشتري» أوعلى أن لا يخرجه عن ملكه. أوفيه نفع لأجنبي على الأظهر 
من أحد قولين صحيحين» كا لو شرط على المشتري أن يبيعه من فلان» أو شرط 
على أحدهما أن يقرض فلاناً كذا. فإن كل ذلك مفسد للعقد. 

۳ - وشرط لفو. وهوما كان بخلاف ذينك الشرطین, كأن يشترط بعلى 
أجنبي شرطأ لواشترط على أحد المتبايعين یفسد البیم. آویشترط ما فيه «نفع 
لأحدهما على الآخر ولكن بعد العقد. وکذا لو قبله ولکن ۸ يتفقا على 
بناء العقد de‏ ما شرطاء على ما بحثه في رد المحتار. وكبيع الدابة على أن 
لا يخرجها عن ملکه. أوعلى أن يبيعها ولكن لم يعين المشتري. أو شرط شرطاً 
مفسداً ولكن عطف بالواو كبعتك بكذا وعلى أن تقرضني كذاء فإن العقد في 
جمیم ذلك یصح ویلغو الشرط. 
ثم ن العاملات الشرعية بالنسبة یی التقیید بالشرط الفاسد تنقسم إلى 

| - قسم منها یفسد بالشرط الفاسد. وهو البادلات الالیف. وهي: 
البیع » والقسمة. والإجارة. والصلح عن مال بمال من خلاف جنس المدعى 
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به» والساقات والمزارعة. فإنها کلها تفسد بالشرط الفاسد. ومثلها إجازة 
ما انعقد من هذه العقود موقوفاً 

۲ - وقسم منها لا یفسد بالشرط الفاسد. وهي کل مالیس من 
العاوضات الالية. سواء کان من العاوضات غير الالي. کالنکاح» والطلاق عل 
مال. والخلع کذلك. والصلح عن دم عمداًء وعن جراحة فیها قود. ومثله led‏ 
یظهر الصلح عل مال عن القوق التي یجوز الاعتیاض عنها کحق الشرب 
والمرور» بدليل تقييدهم الصلح في القسم الأول بأن يكون عن مال بمال. 
أو م يكن من المعاوضات أصلاء كالإبراء عن الدين» وكاهمبةء والصدقة, 
والقرض. والایصای والوصیة. وتولية القضای والإذن بالتجارةء والطلاقء 
والعتاق. والوکالف» والشرکة. والضاربة والرهن. والکفالت» والحوالة إلا إذا 
شرط فیها الدفع من ثمن دار الحیل مثلا فتفسد لعدم قدرته Ge‏ الوفاء بم 
التزی أي من غير أن يشترط على المحيل بيع المحال عليه الدار» فإذا شرط عليه 
ذلك صحت ولا يلك عزله أو نيه عن بيع الدار وإيفاء الدين من ثمنها ويجبر 
المحال عليه على البيع (ر: رد المحتار من الحوالةء ص40؟) وكالإقالة» وعزل 
لقاضي. وعزل الوکیل وحجر الأذون. فان جیع ذلك لا یفسد بالشرط 
الفاسد. بل یصح ویلغو الشرط. 


نله : 

قولنا في التمثيل للشرط اللغو «كأن يشترط على أجنبي شرطأ لو اشترط 
على أحد المتعاقدين لفسد البيع» فيه احتراز عما لوكان الشرط بحال لو شرط 
على أحدهما لجاز» كا لوقال: اشتريت منك بشرط أن يحط عن فلان الأجنبي 
كذاء فإن المشتري يكون حينئذ بالخيار: إن شاء أخذ بكل الثمن أوترك (ر: رد 
الحتا. من البیع الفاسد. عن النتقی) بخلاف الأول فإن الشرط يلغو فيه 
وينبرم البيع بلا خيار. 


قد ذكرنا أنه لو شرط بين المتعاقدين شرط بعد العقد لا یفسد ولكن بقى 
أنه هل يجب الوفاء بهذا الشرط أم لا يجب؟ ذكروا في جواب بعض الفروع أنه 
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غير لازم» وذكروا في جواب بعضها أنه يلزم الوفاء به. والذي يظهر من تتبع 
الفروع أن الشرط إن كان بحيث لو شرط في العقد يفسده فإنه إذا شرط بعد . 
العقد یلغو آولا یلزم الوفاء به. کاشتراط بائع الزرع على نفسه بعد العقد أن 
يسقيه ويقوم عليه. فقد نقل في رد المحتار عن الغهر أنه غير لازم . | 

وإن كان لوشرط في العقد يكون جائزا ومرعيا فإنه إذا شرط بعد العقد 
بلزم الوفاء به. کیا لو شرطا تشريك النعل أو خيار الشرط بعد العقد فالظاهر أنه 
يلزم الوفاء به . 
تنبيه آخر : 

أجمل بعض المتون. ٠‏ كالكنز والتنويرء فترجم لما يبطل بالشرط الفاسد 
ولا لا يصح تعليقه بالشرط ترجمة واحدة وسرد تحتها کلا النوعین. وساق من 
جملة ذلك الإبراء عن الدین وعلله صاحب الدر وغيره بأنه تمليك من وجه. 
ونقل في رد المحتار التمثيل له عن العيني بقوله : أبرأتك عن ديني على أن تخدمني 
شهراً آو ٍن قدم فلان ثم نقل بعده عن العزمية التمثيل له أيضاً . کا 
ایضاح الکرماني - من أنه لوقال: أبرأت ذمتك بشرط أن لي الخيار في رد 
الإبراء وتصحيحه في أي وقت شئت. أوقال: إن دخلت الدار فقد أبرأتك» 
أو قال لمديونه أو كفيله: إذا أديت إلي lis‏ أومتى أديت. أوإن أديت إلي 
خسمائة فأنت بريء عن الباقي فهو باطل ولا إبراء. انتهى . وظاهر ما في العيني 
والعزمية أن الإبراء مفرع على الجملتين وأنه لا يصح تقييده ولا تعليقه. 

ثم نقل في رد المحتار cate‏ عند كلامه على التعليل للابراء بأنه تمليك من 
وجه » عن الي ما لفظه: وفيه أن الإبراء عن الدين لیس من ole‏ اال 
بالال» فینبغی آن لا یبطل بالشرط الفاسد . وکونه معتبرا 7 
على بطلان تعلیقه بالشرط . 


ثم نقل عن البحر أن الإبراء یصح تقییده بالشرط. وأن الزيلعي ذكر في 
آخر الصلح آن الابراء بصح تقییده لا تعلیقه . انتهی . ثم قال: لكن لا بد أن 
يكون الشرط متعارفاً ا يأق . والحاصل أن الإبراء ار تا الثانية 
فقط. انتهى ماذكر في رد المحتار. 
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فالظاهر أن بعض شراح المجلة لم يرتضوا هذا الكلام مع مافيه من 
القوة» وعدوه من سقط التاع وجروا على أن الإبراء ما يفسد بالشرط الفاسد 
ولاتمسك لحم في عملهم هذا فيما أظن غير تمثيل العيني ونقل العزمية 
ال کورین» ولا متمسك هم فيها: 

آما تمثيل العيني فقد ظهر بعد مراجعته أنه لم يستند فيه إلى نقل شرعي. 
بل هومن عنده فلا يصادم ما تقدم. وقد نقله عنه الشلبي محشي الزيلعي 
وم یقتصر علیه بل نقل بعده عن بعضهم تصويره بما ذكرناه عن العزمية إشارة 
منه إلى أنه لم يرتضه . 

وأما ما نقله في العزمية عن إيضاح الكرماني فکذلك لا یثبت الطلوبء 
فإن الظاهر أنه مني عل مانقل في رد امار من خيار الشرط عن فخر اسلا 
من بحث ازل من أن خيار الشرط يجري في الإبراء فيكون بطلان الإبراء فيه 
حينئذ لعدم توقيته. ولكن نقل بعده في رد المحتار عن العمادية والخلاصة 
بطلان الخيار لا الإبراء Jb‏ وبه جزم الشارح في آول افبة. انتهی . وما ذکره 

فخر الإسلام إنما ذكره في أصوله» والعمادية والخلاصة من معتبرات كتب 
الفروع» ولا عبرة بجا في الاصول إذا خالفتها كتب الفروع. وذكر في اخر 
اخامس والعشرین من جامع الفصولين» وني السابع والعشرين من كراهية 
المندية مثل ما في الخلاصة والعمادية. 

وصحة تقييده بالمتعارف. كإبراء المبانة زوجها عن المهر بشرط تجديد 
النکاح فا لا یستلزم فساده بغیره. بل یفید عدم صحة تقييده بغیر التعارف. 


وبا دکر ناه یعلم ما ذکره Gg‏ رد المحتار بعدما تقدم من قوله . والحاصل أنه 
لا وجه لعدهم له فيا يفسد بالشرط الفاسد, ولذا م نتابعهم علیه والله سبحانه 


وتعالى أعلم . 


تنه ۰ 


يستثنى من قوهم في| تقدم في بيان الشرط الحائز الذي تلزم مراعاته : 
أو إلى صفة البدل. کدراهم بیض أو معجلة أو مؤجلة) ماذكره في الدر 
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الدخول بالزوجة قبل القبض» فللزوجة أن تمنع نفسها عن الزوج حتى تقبض 
المهر في رواية عن أبي يوسف استحساناء وبه یفتی . انتهی . 
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القاعدة الثالثة والشمانون (الادة / ۸۶) 
«المواعيد بصو ر التعلیق تکون لاازم42) 


آولا - الشرح 
«المواعيد» التي تصدُّر من الإنسان فيا يمكن ویصح التزامه له شرعاٌ إذا 
صدرت منه «بصور التعلیق» أي بأن كانت مصحوبة بأدوات التعليق الدالة على 
الحمل أو النم «تکون لازمة» حاجة الناس إليها . 


وإذا صدرت بغير صورة التعليق لا تكون لازمة لعدم وجود مايدل على 
الحمل cally‏ بل تكون مجرد وعد وهو لا يجب الوفاء به قضاء. 

مثلا: لو قال رجل لآخر: بع هذا الشيء لفلان وإن لم يعطك ثمنه فأنا 
أعطيه لك. cae cols‏ ثم طالبه بالثمن فلم يعط المشتري للبائع بعد مطالبته 
cd‏ بأن امتنع من الدفع. أولم يمتنع ولكن أخذ في المماطلة. لزم على الرجل 
أداء الثمن الذکور للبائع. بناء على وعده المعلق. أما قبل المطالبة فلا يلزم 
الرجل شيء. والظاهر أن تقدم قوله: بع هذا الشيء لفلان وما أشبهه ليس 
بشرط لصحة الالتزام. بدليل ماسيأي في المادة / ۱۲۳ / من الجلت من أنه 
لوقال: إن لم يعطك فلان مطلوبك فأنا أعطيك كان كفيلاً. انتهى. ولم يشترط 
فيه آن یقول: آفرضه مثلا. 


ونما يفرع على القاعدة المذكورة: 
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ما لو قال كفيل النفس: إن لم أوافك بمديونك فلان غداً فأنا أدفع لك 
دینه. فلم یوافه به لزمه الدین. إلا إذا عجز عن الوافاة بغر موت الدیون 
أو جنونه. أما لو عجز بأحدهما عن الموافاة به له فالكفالة لازمة له )»‘ التنویر 
وشرحه). 

والظاهر أن مثله ما لو قال للمعير أوالمودع (بالكسر): إن أضاء 
أو استهلك المستعير أو الوديع العارية أو الوديعة فأنا أؤدي ضمانهاء فأضاعها 
أو استهلكها لزمه الضمان بناءً على وعده المعلق. 

- ومثل فرع الكفالة: ما لو باع العقار بغبن فاحش. ثم وعد المشتري 

البائع oh‏ إن aol‏ له مثل الثمن یفسخ دب صح ولزم الوفاء بالوعد. 
(ر: الدر الختار وحاشیته» قبیل الکفالة) . 

ولا فرق في لزوم الوعد المعلّق المذكور بين أن يصدر في مجلس البيع 
الذکور آو بعده (ر: الدر الختار الحل الذکور). 

ثم إن قولنا: «فيها يمكن ويصح التزامه له شرعاً» خرج به ما لا يصح 
التزامه شرعاء کضمان الخسران. كا إذا قال: اشتر هذا المال وإن خسرت فيه 
فأنا آژدي لك ما نخسره. فاشتراه وخسر فانه لا یرجم عليه بشيء. 
١‏ ظاهر هذه القاعدة نا مطلقة عامة في كل وعد أق بصورة التعليق, JIL Ly‏ 
خلافه, فإنهم لم يفرعوا عليها غير مسألتي البيع والكفالة المتقدمتين. ولم يظهر لي 
بعد التتبع الث هیاء بل ذكر ي بیوع التنقيح فيا لو تبایعا بثمن الشل 
بيعاً باتأء ع Pe een ae ae‏ أي البائع . إن دفع له نظیر الثمن 
بعده ملة كذا يكن بيعه مردودا عليه Yur,‏ من فان الاشهاد المذكور وعد من 
المشتري فلا يجبر عليه حيث كان البيع بثمن المثل وعزاه إلى التمرتاشي والبزازي 
مع أنه کا تری معلق بالشرط . 
تيه آخر : 

ذكر بعض شراح المجلة أنه في مثال المادة المذكورة لومات المكفول عنه 
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قبل آن یطالبه الکفول له لا پلزم الکفیل الضمان من غير أن يستند في ذلك إلى 
مساعدة نقل شرعي سوی فوطم: العلق بالشرط عدم قبل وجود الشرط. وتابعه 
على دلك بعض مدرسي الجلة ف زماننا. ولکن لم یعزه للشارح الذکور بل 
عزاه إلى رد المحتار عن الإمام محمد رحمه الله تعالی. وبعد مراجعة رد الحتار 
وجد أن لفظه هكذا: وعنه اشا (أي عن محمد) إن لم يعطك Lb‏ ضامن 
فمات قبل أن يتقاضاه ويعطيه بطل الضمان. انتهی . وعزاه إلى النهر عن 
الدراية. وهوغیر صحیح. سواء آرجعنا ضمير (مات) إلى الكفيل كما 
هو التبادر. آو ای الکفول کا فهمه الفاضل الدرس. فان الکفالة لا تبطل وت 
UF (ae Joly‏ كان وإن كان موته قبل المطالبة. أما لومات الذي عليه المال فقد 
قال في الذخيرة (فی اخر الفصل السابع من الكفالة) ما ملخصه أنه: إذا كان 
لرجل على رجل ألف درهم حالة فقال رجل : إن لم يعطك فلان ما لك 
عليه فهو ضامن› ل ار و اس یی مییا ی ثم 
قال بعده: وفي المنتقى : إذا مات الذي عليه المال قبل أن يطالبه الطالب 
الكفيل المال. انتهى . فهو صريح كا ترى في عدم بطلان الضمان بموت المديون 
قبل الطالبة. 

أما لو مات الکفیل فقد قال في البزازية (في الباب الثاني من الكفالة): إن 
| یواف به غدا فعليه ماعليه» فمات المكفول عنه لزم المال بمضي الغد. وإن 
مات الکفیل قبل الأجل |ٍن سلمه ورئته قبل الأجل آو الکفول سلم نفسه عن 
جهة الكفيل قبل مضي الاجل بریء. انتهی . فقد صرح بعدم بطلان الكفالة 
بموت الکفیل . 

وما نقله عن رد المحتار عن محمد رحمه الله تعالى فيه سقط ل يتنبه له 
الفاضل المدرس. يعلم من مراجعة البحرء فإن العبارة المنقولة عن الغبر عن 
الدراية مأخوذة منه. وقد نقلها في البحر عن البزازية لا عن الدرايةء واغا نقل 
عن الدراية قبل ذلك كلاماً فيه التمثيل للكفالة المعلقة بشرط ملائم وأنهاه ثم 
قال: ومنه مافي البزازية: إن غاب ول أوافك به فأنا ضامن لا عليه. فإن هذا 
على أن ly‏ بعد الغيبة. وعن محمد قال: إن لم يدفع مديونك مالك 
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أوم يقضه. فهوعلي. ثم إن الطالب تقاضى المطلوب. فقال المديون: 
لا أدفعه» أولا أقضيه» وجب على الكفيل الساعة. وعنه أيضاً: إن لم يعطك 
المديون دينك فأنا ضامن, إنما يتحقق الشرط إذا تقاضاه ولم يعطه ذلك. وفي 
الفتاوى: إن تقاضيت ولم يعطك فأنا ضامن» فمات قبل أن يتقاضاه ويعطيه 
بطل الضمان. انتهى» وهي بحروفها في البزازية (في نوع في ألفاظ الكفالة) 
ولدى مقابلتها على عبارة رد المحتار تبين أنه سقط منها سطر هو ما بعد (فأنا 
ضامن) الثانية إلى قوله (فمات قبل أن يتقاضاه) الواقعة بعد (فأنا ضامن) 
الثالثة. فاتصل قوله (فمات) بقوله (فأنا ضامن) الثانية» فاختل الكلام. والحق 
ما نقلناه. هذا ما ظهر والله سبحانه وتعالى أعلم . 


* ا 
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القاعدة الرابعة والثمانون (المادة / (Ao‏ 


«اللخراج بالضمان» 


آولا - الشرح 

ich db‏ امحاصل من الشيء ]ذا کان منفصلا عنه غير متولد من 
ککسب العبد وسکنی الدار وأجرة الدابت «بالضمان» آي بقابلة دخوله نی 
صمان من سلم له خراجه. فیا م یدخل في ضمانه ۸ یسلم له خراجه. وقد هی 
رسول الله َة عن ربح ما لم یضمن. رواه الطبراني في الکبیر عن حكيم بن 
حزام رضي الله تعالى عنه. ورمز السيوطي إلى حسنه. 

وخراج الشيء: ما حصل منه. والذی یکون منه بقابلة الضمان ما كان 
منفصلا غير متولد کالکسب والاجرق واطبة والصدقة. فإنه يطيب لمن كان 
علیه الضمان . 

فلو رد الشتري البیع بعد قبضه بخیار العیب. وکان قد قد استعمله مدة 
لا يلزمه أجرته. لانه لو کان قد تلف في يده قبل الرد لكان يتلف من ماله. 

وكذلك لو كان اجره. فإن الأجرة تطيب له. 


لكن اختلف في المبيع قبل القبض إذا حدئت الزيادة المنفصلة غير 
المتولدة. لم رد بالعیت . فعند محمد هي للمشتري بل ثمن» وعندهما: هي 
للبائع . واتفقوا على أنها لا تطيب لمن هي له. لأن طيبها نما یکون باللك 
والضمان وقبل القبض لم يجتمعا في أحدهماء بل الملك للمشتري. والضمان 
على البائع . حتى لو هلك البیع . والحالة هذه. يبلك من ماله. 
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انیا - التطبیق 

مما يتفرع على هذه القاعدة المذكورة: 

ما لو شرطا في شركة الوجوه مناصفة الشتری, آومثالئته. وشرطا الريح 
على حلاف ذلك فالشرط باطل (ر: الرات عن الدراية). 

ومنه : ما لو استأجر دار مثلا ببدل» ثم آجرها بأكثر منه من جنس ذلك 
البدل. فان الزيادة لا تطیب له الا |ذا صلحها باحداث ما تشاهد عینه فيهاء 
والقاء التراب من الأرض وان تیسرت الزراعة فیها رر: الدر وحواشیه. من 
باب ما جوز من الا جارة) . 
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القاعدة الخامسة والثمانون (المادة / 4 
«الأجر والضمان لا جتمعان» 


آولا - الشرح 

«الأجر» أي بدل التفعة «والضمان» وهو الغرامة لقيمة الشيء آو نقصانه 
ولا يجتمعان» إذا اتحدت جهتها. OF‏ الضمان إنما يكون بسبب التعدي» 
والتعدي على مال الغير غصب له أو كالغصب,. ومنافع المغصوب غير مضمونةء 
لأن النافع معدومت وعند وجودها فهي أعراض غير باقية» وإنما تقوم بعقد 
الإجارة على خلاف القياس لكان الحاجة الضرورية إليهاء وعقد الإجارة 
لا يبقى مع صيرورة المستأجر افا بل یرتفع» إذ لا يمكن اعتباره مستأجرا 
أميناً وغاصياً ضمينا 3 ان واحدء لتنافي الحالتين . 

فيدنا بقولنا: «إذا اتحدت جهتها» ليخرج ما إذا اختلفت جهتهاء وذلك 
ا لو استأجر دابة لركوبه فركبها وأردف وراءه آخر ليستمسك بنفسه» وكانت 
تطيق حمل الاثنين» فعطبت بعد بلوغ القصد. فعليه كل الأجر ويضمن نصف 
فیمتها. ودلك لعدم احاد جهة الأجر وجهة الضمان. ولو کانت لا تطیق حمل 
الائنین ضمن کل قیمتها رر: الدر الختار. من الاجارة). 

والظاهر أنه لا أجر عليه في صورة عدم إطاقتهاء لأنه حينئذ يعد غاصياً 
للکل من الابتداء. کما قالوه فیا |ذا استأجرها لیحمل عشرة مخاتیم بر hee‏ 
aka ded‏ وی > فإن كانت تطیق ما جلها ضمن بقدر 
الزيادة ووجب لاجر AS‏ وإن كانت لا تطيق ضمن كل قيمتها ولا أجر عليه 
لصيرورته غاضنا: Shey‏ الكلام عليه ها هنا في تنبيه خاص . 


ثانياً ‏ التطبيق 
ثم إن الصور الممكنة التي تدور عليها المادة المذكورة عشرء وذلك لأن 
التعدي الذي هوسبب الضمان إما أن يكون بعد استيفاء المنفعة المعقود عليها 
كلهاء كا إذا استأجر دابة ليركبها إلى مكان معين فركبها إليه ثم جاوزه بمسافة 
لا يتسامح في مثلهاء أويكون التعدي بعد استيفاء بعضهاء 0 إذا استأجرها 
ليركبها [ إلى مكان معين فركبها قاصداً له ولكن في أثناء الطریق عرج | إلى مكان 
آخر لا یتسامح في مثله عادة» أو استأجرها ليركبها إلى الكوفة مثلا ذاهباً وجائیا 
فجاوز مما الكوفة بمسافة لا يتسامح في مثلها ثم عاد ال الکوفت أو يكون التعدي 
قبل استيفاء شيء من النفعف كا إذا استأجرها ليركبها إلى مكان معين فركبها 
إلى غيره. وفي كلا الوجهين الأخيرين من الثلاثة إما أن يستوفي بعد التعدي 
المنفعة المعقود عليها أولا. فهذه مع الوجه الأول صارت خمس صورء by‏ كل 
من الصور الخمس إما أن تسلم العين المأجورة أو تتلف. فتلك عشرة كاملة 
حاصلة من ضرب اثنين في خمسة. يجب الأجر في كل صورة استوفيت فيها 
المنفعة المعقود عليها كلها أو بعضها قبل التعدي وسلمت العين المأجورة. ولكن 
عند استيفاء كلها يجب الأجرء وفی استیفاء بعضها بحسابه» ولا يجب الأجر 
لا بعد التعدي . وأما أجر ما استوفاه من المنفعة بعد التعدي وصيرورته ضامناً فإنه 
ساقط . ففي (الفصل الثالث والثلائین )من جامع الفصولين ما لفظه : تیان 
من الكوفة إلى البصرة ذاهياً وجائياً. فجاوز به البصرة وعاد سليا إلى الكوفة 
فعليه نصف الأجر المسمى عند أبي حنيفة وأبي يوسف غصب فلا يرأ 
إلا بالرد. 
وبحث فيه صاحب جامع الفصولين بقوله: وقد مر أن من خالف ثم عاد 
يجب عليه كل الأجر. وبحثه هذا غير ناهض. لأن مامر خلاف ما علیه 
الفتوی» والفتوى على أن المستأجر لا يبر e‏ لى الوفاق. وإذا م يبرا فلا أجر 
عليه کا بعد التعدي» کا يعلم ما قدمناه تحت القاعدة الأولى. وماعزاه إلى 
أبي حنيفة وأبي يوسف جزم به في نور العين والفتاوى المهندية.» من غير جکاية 
> فقد قال في نور العين: «استأجرها إلى مكان ذاهباً وجائيً على أن يرجع 


القاعدة (۸۵) ۳ 


في يومه. ورجع في الغد. فعليه نصف الأجر للذهاب لا للرجوع إذ خالف فيه» 
(انتهى). ونقل في (الفصل السادس والعشرين من إجارات) الفتاوى (LAI‏ 
عن التتارخانية» عن جامع الفتاوى. عدم وجوب الأجر أصلا فيا إذا استأجر 
دابة إلى مكان معلوم» وخرج با إلى ذلك المكان. ولكن بعد أن مكث كثيراً 
مقدار مالا يمكث في انتظار القافلة.» وقال: قد تقرر عليه الضمان فلا يرتفع 
بالخروج فلا يجب الأجر. 

فظهر بهذا أنه لا يشترط لانتفاء الأجر الضمان بالفعل. فإنه قد يكون 
بالفعل وذلك فیا ذا هلکت العين الأجورة بعد التعدی. فانه لا آجر عليه 
لا قبل التعدي ولا لا بعده. فقد قال نی (الفصل CSU‏ والئلائین) من جامع 
الفصولين : (من بحث إجارة الدواب. آخر صفحة / ٤‏ ما لفظه : «استأجره 
قروي ليحمل عليه برا إلى المدينة ففعل ووضع عليه في الرجوع إلى بيته قفيز 
ملح بلا إذن فمرض فمات ضمن لغصبه ولا جر إذ لا يجتمعان» ثم قال: 
«ولو سلم الحمار فله أجر ما سمى فقط» إذ لا أجر للغصب» (انتهى) . 

وقد تكون الحالة حالة تعد تجعل صاحبها بعرض الضمان. وذلك [od‏ [ذا 
سلمت العين بعد التعدي, فإنه لا أجر عليه لما بعد التعدي . وان انتفع بالفعل 
أو تمكن من الانتفاع لأنه غاصب وبمعرض الضمان . 

وهذا بخلاف ما إذا استأجر مارا حمل متاعه في طريق معين فحمله في 
طريق آخر مخوف. أوليحمله على دابة معينة فحمله في البحر فتلف فإنه 
يضمنه. وان أوصله سلیا وجب كل الأجر (ر: الفصل السابع والعشرين من 
(جارات الفتاوی ELA!‏ نقلا عن التمرتاشي) . 


ولا يرد هذا على ما تقدم. لأن المعقود عليه هنا (یصال الستاجر (بفتح 
الجيم) She‏ الستأجر (بكسر الجيم) وقد حصل. ولكن مع المخالفة في كيفية 
الإيصال المشروطة. Xs‏ عبرة باخلاف عند حصول القصود. بخلاف ما تقدم 
فان العقد فيه ليس واردا على الحمل والإيصال. بل على منفعة دابة معينة ليعمل 
علیه الستأجر (بالکسر). والفرق ظاهر للمتأمل . 


٤‏ شرح القواعد الفقهية 


وقد رسمت ها هنا جدولا dle‏ للمسائل العشر وأحكامها سهل المتناول 
لخ آراد . وهذا هو: 





جاء في الذخبرة (من الاجارق صفحة 4494) ما لفظه: استأجر حارا 
ليحمل عليه اثني عشر وقرا من التراب ! إلى أرضه بدرهم وله في أرضه لبن. 
فصار كلها عاد يحمل عليه اللبن» فإذا سلم الحمار في هذه الصورة يجب :عليه 
کل الاجر ولا مانع من وجوب الاجر مم الخالفة. انتهی. 

واستشهد له بفروع وفع التعدی فیها بعد استیفاء النفعت فان مادکره 
" منقولاً فهو محمول le‏ القول السابق لا علیه الفتوی. وهو آن الستاجر إذا عاد 
إلى الوفاق بعد التعدي يبرأ عن الضمان» والفتوی على خلافه کی قدمناه» ون 
كان قياساً منه رحمه الله تعالى فهو قياس مع الفارق. 


تنبيه آخر : 
ی ۷" يجتمع أجر وضمان ل Cre‏ العشر والخراج› ولا القصاص مع 
الدية» ولا متعة واجبة فم المهر. ولا القتل مع الوصية آو الیراث ولا الميراث 
مع الوصية فيمن يرد cade‏ ولا الأجر م الشركة ٤‏ العين. وا الیل مع 
2 ولا أ جرة ة الرضاع ع اک ولا a‏ مع ثبوت النسب. | 





{Yo (Ac) القاعدة‎ 


تنبيه اخر : 

ذكرنا سابقاً فیما ٍذا استأجر الدابة لحمل اتيم بر معينة فزاد علیها وکانت 
الدابة لا تطيق حمل الزيادة أنه يضمن جیع القيمة» ولا بجحب عليه الأجر. 
والحكم على الوجه المذكور مسلم وموافق للمنقول في کتب الذهب: 

ففي الفتاوى الخانية (من الإجارة) ما لفظه: لو استأجرها ليحمل عليها 
gilt inte‏ حنطة» فحمل علیها خسة عشر مختوماً من الحنطة وجاء بالحمار 
سلمأ فهلك قبل أن يرده إلى صاحبه» إن كان يعلم أن الحمار يطيق ذلك كان 
عليه ثلث القيمة وکمال لاجر السمی وإن كان لا يطيق يضمن جميع القيمة 
ولا يجب الأجر. انتهى . Lit alas‏ عن الفتاوى الخانية في (السابع والعشرين 

من إجارات) الفتاوى الحندية. وكذا نقله في الفتاوى الأنقروية. وكذا يستفاد 

الحكم المذكور من مبسوط السرخسي (من باب إجارة الدواب ج / ٠١‏ 
CAT oe Wil Gy saa as ala OWN hig?‏ من البسوط 
المذكور. وما بعد النقل إلا الرجوع إليه . 

وأما ما ذكره بعض العصريين في مؤلف له. من تضمين المستأجر كل 
القيمة وإيجاب كل الأجر في صورة عدم إطاقة الدابة للزيادة فلم يوجد لا نی 
كلام صاحب التنوير (من باب مالا يجوز في الإجارة BIE OS bey‏ فيها) 
وعزاه في شرحه منح الغفار إلى غاية البيان للاتقاني. وتابعه في هذا العزو 
صاحب الدرء of oly‏ مأخذ التنویر للحکم الذکور العزي للغاية هو من 
البحرء وتابع صاحب التنوير على هذا الحكم العلامة الخادمي في حاشيته على 
الدرر وعزاه الیه وسکت هن jl phe‏ أيضا كلهم . 


وهو مشكل ! إذ فيه إيجاب ضمان كل القيمة وإيجاب كل الأجر في صورة 
عدم إطاقة الدابة للحمل والزيادة» وفي هذه الصورة يكون قد حصل التعدي 
من الابتداء واعتبر المستأجر بتحميلها ذلك وهي غير مطيقة غاصباً ضامناً من 
حين التحميل» فكيف يجمع عليه الأجر والضمان في أن واحد والجهة متحدة, 
وهما لا يجتمعان؟! . 

وبعد تتبع ما عندي من الكتب الفقهية بالقدر الممكن / أر لا ذكره 


۳٦‏ شرح القواعد الفقهية 


صاحب التنوير أصلاً. ثم لدى مراجعة البحر الذي عزا إليه صاحب الدر كلام 
التنوير والغاية رأيته نقل عن الزيلعي تقييد قول متن الكنز: ويضمن بالزيادة 

على الحمل ما زاد بأن تطيق الدابة مثله. ثم قال: ولم يتعرض ا 
هلکت. وفي غاية البيان أن عليه الكراء د انتهى . 


ولا يخفى أن قول البحر: وفي غاية البيان. . . الخ بعد أن نقل عن 
الزيلعي تقييد عبارة المتن بما ذكر ‏ موضوع فيا إذا كانت الدابة تطيق مثل الحمل. 
لا فيا إذا كانت لا تطيق. كما سبق إليه نظر صاحب التنوير. ثم لدى مراجعة 
كتاب غاية البيان المذكور برح الخفاء وانكشف الغطاء وظهر جلياً أن قوله : 
«وعليه الكراء كاملا موضوع في صورة ضمان المستأجر بقدر ما زاد في الحمل . 
ولا خفی آن ضمانه قدر مازاد ليس إلافي صورة ماإذا كانت تطيق. IS‏ 
هو صریح کلام الخانية السابق وغيرها وصريح كلام التنوير نفسه في المحل 
الذکور. ثم ریت كلام الغاية المذكور منقولا برمته في حاشية الشلبي المطبوعة 
على الزيلعي (من الاجارة من الحل الذکور) فلیرجع لیها من آحب. وعلیه 
فلم يبق للمقال من مجالء والحمد لله على كل حال. 


kkk 


{TY 


القاعدة السادسة والثمانون (الادة / ۷ 
«الغرم بالغستم» 


«الغرم» وهو ما یلزم الرء ela}‏ شي ء من مال أو نفس . مقابل «بالغنم» 
وهو ما حصل له من مرغوبه من ذلك الشيء. 

أفادت هذه المادة عکس ما آفادته الادة اخامسة والشمانون. 

ثم لا فرق في الغرم بين أن يكون مشروعاً كمؤونة تعمير الملك المشترك 
فإنها عليهم بمقابلة انتفاعهم به انتفاع الملاك. 

وكمؤونة تعمير من يرغب من الموقوف عليهم في سكنى العقار الموقوف 
لسكناهم» فإنها عليهم بمقابلة سكناهم فيه. 

= وكمؤونة كري النهر المشترك وتعمير حافاته وتطهير مائه فإنها على 
الشركاء فيه بمقابلة انتفاعهم بحق الشرب . 

وكمؤونة كري السياق الالح المشترك. فإنها على الشركاء بمقابلة 

- وكإيجاب ضمان العين المرهونة على المرتهن لقاء تمكنه من استیفاء 
دينه منها . 

ae‏ وكإ جاب أجرة بيت حفظها وأجرة حافظها عليه cla)‏ استحقاقه حيسها 
بدينه (ر: الدرر وغيره من الرهن) . 


۶:۳۸ شرح القواعد الفقهية 


- وکا لو باع الوصي عيناً من التركة ليقضي دين الغرماء» أولم يكن 
دين فباعها لأجل الورئة وهم کبار وقبض ثمنها فضاع الثمن منه وتلفت العين 
المبيعة قبل تسليمها رجع المشتري على الوصي بالشمن» وهویرجع على من كان 
البيع لأجله من الغرماء أو الورثة الكبار (ر: جامع الفصولين» الفصل الثامن 
والعشرین» ص / 5١‏ و57). | 

وكقيمة ما اتفقوا على إلقائه في البحر من الأمتعة المحمولة في السفينة 
إذا أشفت على الغرق من ثقلهاء فإنها على ركابها بمقابلة سلامة أنفسهم . 

حت وكأجرة صك الشراء وحجج البایعات» فإنها على الشتري بمقابلة 
انتفاعه مها . 

وکأجرة القسام والکیل والوزان» فانها علی الشرکاء. لأن نفع ذلك 
عائد طم . 

أو يكون غير مشروع. كالتكاليف الأميرية التي تطرح على الأملاك. فإنها 
على أربابها بمقابلة سلامة أملاكهم. وكالتكاليف التي تطرح على الأنفس» فإنها 
بمقابلة سلامة أنفسهم . ولا شي ء من هذه على النساء والصبيان لأنه 





لا يتعرض هم . 
تیه : 
0 القسمة تکون بحسب الانصباء الافي سبعة, فانها علی عدد البرژوس 
5 

۱ - ساحه. 

۲ - الشفعة. 


۳ - نوائب مطلقة. 

أجرة القسام . 

۵ - ما آلقي من السفن خشية الغرق. 
٩‏ - طریق.. 

۷ - عقل. 


۳۹ (AN) القاعدة‎ 





إن التقاسم في الرؤوس يكون في 
في ساحة» مح شفعة . ونوائب 
وكذاك ما يرمي من السفن التى 


سبع لهن حلي عفد نظامي 
اد من همواء أجرة القسام 
یخثی لها غرق» وطرق کرام 


(ذکره في اخر الشفعة من رد الحتار) . 


ae SOS 
9 

مک 
وت 


لا يدخل في قول الحموي «أجرة القسام) الکیال والوژان» لأنها على 
حسب elias VI‏ إماعا (ر: الدر المختارء من القسمة) . 


ونظمها بعض المعاصرين بقوله : 


قاسم على عدد الرؤوس. لساحة 

ولاجر قسام. وعقل. والطرق 
ونظمها احر بقوله: 

إن التقاسم في الرؤوس لساحة 

ولشفعة. دية. وطرق. مثلها 


a 


ونوائب إن أطلقت» مع شفعة 


ولمال سفن عند خوف من غرق 


ولأجر قسام. ومطلق نائبه 
مرمي سفن عند خشية نائبه 


3 که 


اع 


a“. 


٤١ 


القاعدة السابعة والثمانون (المادة / (AA‏ 
«النعمة بقدر النقمة والنقمة بقدر النعمة» 


«النعمة بقدر النقمة. والنقمة بقدر النعمة» احتوت هذه المادة على 
حملتين: الأولى منب) مرادفة للمادة الخامسة والثمانين. والثانية منیا مرادفة 
لعكسهاء. وهوما أفادته السابعة والثمانون. هكذا أفاد بعض أفاضل الشراح . 
وحينئذ فا تفرع على كل من المادتين السابقتين المذكورتين يمكن أن يفرع على 
مرادفتها من جملي هذه المادة . 

ويمكن أن يقال: إن المراد بالمادتين السابقتين المذكورتين هو إفادة fol‏ 
القابلت وهو کون اخراج لقاء الضمان. وکون الغرم لقاء الغنم» بقطع النظر 
عن کون آحدهما بقدر الاخر. فان الراد هذه الادة آن آحدهما یکون بقدر ال خر 
في| يمكن فيه محافظة التقديرء وذلك فیا تکون فیه القسمة عل حسب الأنصبای 
وهو ما عدا السبعة النظومة التقدمة. وهذا کا تشعر به لفظة (بقدر) فی احملتین 
op» dul‏ |خلائها من الفائدة وجعلها تکراراً محضا! . 


26 که 


عمسو 


و 


القاعدة الثامنة والشمائون (الادة ۸٩‏ 
«یضاف الفعل ال الفاعل . 
لا إلى الآمر مالم يكن جبرا» 


آولا - الشرح 
«يضاف الفعل» أي ينسب حکمه لان الشرع یبحث عن آفعال الکلفین 
من حيث أحكامهاء لا من حیث ذواتها «إلى الفاعل» ويقتصر عليه إذا كان 
عاقلا بالغاً. ولم يصح أمر الآمر في زعمه. لأنه ‏ أي الفاعل ‏ هو العلة 
للفعل. و«لا» ينسب الفعل إلى «الآمر» به. لأن الأمر بالتصرف في ملك الغير 
باطل (ر: الادة / )٩۵‏ ومتی بطل الأمر لم يضمن الأمر (ر: جامع الفصولين. 
الفصل / ۰)۳۳ ولأن الامر قد يكون bcs‏ والفاعل te‏ والأصل في المعلولات 
أن تضاف إلى عللهاء لانها هي الوثرة فيهاء لا إلى أسبابهاء لأنها موصلة إليها في 
الحملة. والموصل دون الوثر. 
ثم إنما ينسب حكم الفعل إلى الفاعل دون الا مر «مالم يكن» الآمر «مجبراً» 
ee‏ وچ ٠‏ فإذا كان مكرهاً له عليه فحينئذ تنسب ما يمكن 
نسبته من حكم الفعل إليه. لا إلى الفاعل. لآن الفاعل BUS gle ol SYL‏ 
يد المكره . 


ثانياً ‏ التطبيق 
فلو pl‏ إنسان غيره بإتلاف مال أو تعبيبه أو بقطع عضو محترم أو بقتل 
نفس معصومة ففعل فالضمان والقصاص على الفاعل لا على الآمر إلا إذا كان 
الامر مجبراً ومكرهاً للفاعل على الفعل» فالضمان والقصاص يكونان عليه حينئذ 


إذا كان إكراهه له بملجىء (ر: المادة / 454) ولا معتبر بغير الملجىء في مثل 
هذاء لأنه من التصرفات الفعلية (ر: الادة / ۱۰۰۷). 

ومن الإكراه المعتبر ها هنا أيضاً ما إذا كان الآمر سلطاناً فإن َه إكراه 
(ر: رد الحتار من اخر الغصب). 

ثم إنما قيدنا اقتصار الحكم على الفاعل بقولنا: «إذا كان عاقلا بالغا» لأنه 
إذا لى يكن كذلك. بأن كان غير file‏ أوكان صبياً فإن الفعل يضاف إليه 
ویضمن الال الذي أتلفه ودية العضو والنفس. لأن المحجورين يضمئون الضرر 
الذي نشأ من فعلهم (ر: المادة / )945٠‏ ولكن لا يقتصرٍ الضمان علیه. بل 
برجع lets Ue‏ امره إذا كان آمره تعجر Sue ots of‏ بالغأء أما إذا كان 
pe‏ أو غير عاقل فلا يرجع عليه (ر: الدر آخر الخصب) . 

وقيدنا أيضاً اقتصار الحكم على الفاعل بقولنا: dyn‏ يصح أمر الآمر في 
زعمه) لأنه لو صح في زعمه فإنه يرجع عليه بما ضمن وإن كان الأمر غير 
صحيح في الواقع (ر: رسالة محمود أفندي حمزة المسماة ب : التحرير في: ضمان 
الآمر والمأمور والأجير. نقلا عن العناية. طبعت تلك الرسالة في دمشق الشام 
۳ ه) . | 

وفي الدر الختار وحاشیته (من آخر الغصب): وإذا أمره بحفر باب في 
حائط الغير غرم الحافر ورجع على الآمر (أشباه) وهذا في إذا قال: احفر لي. 
أو قال احفر في حائطي» أو كان ساكنا في تلك الدار» أو استأجره على ذلك 
لان ذلك کله من علامات اللك. وإلا فلا يرجع. لأن الأمر لم يصح بزعم 
المأمور. انتهى . 

وما صح فيه أمر الآمر في زعم المأمور ما ذكره في رد المحتار.» عن الحندية. 
عقب ماتقدم من أنه لوأمر غيره أن يذبح له هذه الشاة وكانت لجار ضمن 
الذابح Vol gle‏ لکن ذا علم لا یکون له حق الرجوع. ولا رجع . انتهی 
لأن تعبيره بقوله: «يذبح له» یصحح 7 الآمر بزعم المأمور, ed‏ ا 
وأفاد كلام الهندية أن علامات الملك إنما تنفع إذا لم يعلم المأمور أنه للغير., أما 
إذا علم فإنها لا تنفع . ظ 
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ومنه ما لو قال رجل لاهل السوق: بايعوا ابني هذا فقد أذنت له 
بالتجارة» فبايعوه. ثم ظهر آنه ابن الغیر» رجعوا على الرجل (ر: الدر المختار, 
من باب الرابحة والتوليق) OY‏ الأمر بقوله : بایعوا, والاضافة بقوله : ابني 
يصححان أمر الآمر في زعم الأمور ویجعلانه مغروراً من قبل الآمرء فلا يقتصر 
فعل هؤلاء» من الحفر والذبح والمبايعة» عليهم. بل يرجعون بما تضرروا به 
على الآمر. 

والتقييد بقولنا: «فحينئذ ينسب مايمكن نسبته من حكم الفعل إليه) 
لإخراج ما لا يمكن نسبته إليه من الأحكام . لكونه لا يصلح أن يكون we‏ 
آلة للمكره. كالتكلم. ولذا لوأكره على الإعتاق ضمن المكره. لأن المكره فى 
حق الإتلاف يصلح ri‏ , لکن الولاء للمکره لأنه لآ يصلح يس اک 
(ر: رد المحتار» من الإكراه. عن الإتقاني). 
نله : 


wo 
سس‎ pn 


إنما يشترط كون الآمر حبرا لأجل إضافة حكم الفعل إليه إذا لم يكن أمر 
للغير يضمن الأمر بالضمان. ول یکن آمره له بدفع مال عنه لقاء واجب دنيوي 
عليه يطالب به بالحبس واللازمة. آو لقاء شيء يدخله المأمور في ملك الآمر 
بواسطة امتثاله أمره أو لقاء سلامة نفس الآمر. أما إذا كان شيء من ذلك 
فلا یشترط لاضافة حکم الفعل ال ليه والرجوع عليه كونه Ape:‏ فلو أمر غيره 
بقضاء ء دين علیه مثلا ففعل رجع عليه لأن ذلك واجب دنيوي على الامر 
یطالب به ببس واللازمة . 

وکذا لو آمره بالانفاق علی نفسه آوعلی بناء داره ففعل» رجع عليه في 
جميع ذلك. لان ما آنفقه المأمور كان لقاء ما أدخله بواسطة إنفاقه في ملك الآمر 
من الطعام والکسوة والبناء. 

وكذا لو أمر الأسير غيره بفدائه ففعل رجم علیه لأن ما دفعه المأمور على 
الامر بلا اشتراط (كا يستفاد ذلك من الأشباه وحواشيه. في الغصب والكفالة). 
نعم. في مسألة الأسير المذكورة قولان مصححان صحح في الخانية الرجوع 
بلا اشتراط وعليه اقتصر في شرح السير الكبير» ومشى في المحيط على عدم 





الرجوع بلا اشتراط. قال في العمادية: وهوالأصح. وعليه الفتوى (ر: رد 
المحتار. قبيل كفالة الرجلین) . 
ثالثاً ‏ المستثنى 

خرج عن هذه القاعدة ما لو كان gall‏ أخيرا Lots:‏ للآمر فتلف 5 
شىء من غير أن يجاوز المعتاد فالضمان على آأستاذه الامر له. فلو تخرق الثواب 
من دقه» أوغرقت السفينة من مدهء فالضمان على أستاذه الآمر (ر: الدر 
المختار وحاشيته.» من ضمان الأجير) . 

Lis,‏ لو آمره برش الاء فی فناء دکانه فرش فا تولد منه فضمانه على 
الآ وإن بغير آمره فالضمان علی الراش (ر: رد الحتار. من آخر الغصب 

عن البزازية) وكا 3 جامع الفصولين (الفصل / ۳۳ ص )٠١١‏ فصل في 
مسألة مار اب .يوش. الطريق : بين تلف الدابة فیضمن مطلقكء وبين تلف 
الادمي فيضمن إذا رش كل الطريق dy‏ يترك Aye‏ انتهى . 
تثبيه اخر : 

ان دعوی الضمان تکون عل الباشر لاغیس صح الأمر آو م یصح فان 
صح الأمر رجع الباشر علی الامر» وإن لم یصح فلا رجوع (ر: رسالة محشود 
أفندي حزق عن الذخیرة) . 
تنبیه اخر : 

t‏ (ضافة الفعل للفاعل لا للامر ! إنما تكون في فعل ظهر فيه تعد 
على الغير موجب للضمان. فلولم يكن فيه شيء من هذا فإن الفعل يضاف 
حينئذ للآمر إذا كان الفعل يقبل الاستنابة» بدليل ما نص عليه في الدرر والدر 
المختار وغيرهما (من الأيمان) من أنه لوحلف بطلاق زوجته أن لا يدخل دار 
فلان» فأمر غيره فحمله وأدخله حنث. وبدليل ما نصوا عليه من حنث من 
حلف بطلاق زوجته أن لايفعل الأمر الفلاني. فأمر غيره بفعله ففعله. 
إلااما استثنوه من المسائل السبع التي لا يلزم الموكل إضافتها ی موکله» أو التي 
لا ولاية للآمر فيهاء E‏ ابنه الكبير (ر: ما تقدم من ذلك في الكلام على 


المادة الثانية عشرة شر وا 
KK x‏ 
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القاعدة التاسعة والثمانون «الادة  )٩۰‏ 
يضاف الحكم ال الب‌اشر» 


آولا - الشرح 

«إدا اجتمع المباشر» للفعل. أي الفاعل له بالذات «والمتسبب» له أي 
المفضي والموصل إلى وقوعه «يضاف الحكم إلى الباشر» لما تقدم في الادة 
السابقة» من أن الفاعل هوالعلة المؤثرة» والأصل في الأحكام أن تضاف إلى 
عللها المؤثرة لا إلى أسبابها الموصلة. لأن تلك أقوى وأقربء إذ المتسبب 
هوالذي تخلل بین فعله والاثر الترتب علیه» من تلف أوغيره» فعل فاعل 
مختار» والمباشر هو الذي يحصل الأثر بفعله من غير أن يتخلل بينهها فعل فاعل 
(ke‏ فكان أقرب لإضافة الحكم إليه من المتسبب. قال الرملٍ في حاشيته على 
جامع الفصولين (في الفصل / ۳۳صفحهة :)٠١١‏ إذا اجتمع المباشر والمتسبب 
فالباشر مقدم كالعلة وعلة العلة» والحكم يضاف إلى العلة لا إلى علة العلة . 


ثانياً ‏ التطبيق 

مثلا لو حفر رجل بثراً في الطريق العام بلا إذن ولي الأمرء فألقى أحد 
حیوان شخص في تلك البئر» ضمن الذي ألقى الحيوان. لأنه العلة المؤثرة 
ول یتخلل ون فعله والتلف فعل فاعل مختار دون حافر البئرء لأنه وإن كان 
فعله مفضياً وموضلا إل ALS!‏ إلا أن التلف لم يحصل بفعله. بل تخلل بين 
فعله والتلف فعل فاعل be‏ وهو مباشر الإلقاء بلا واسطة. فكان الضمان 
عليه. حتى لو لم يتخلل بين ذ فعله والتلف فعل فاعل مختار بأن تدهور فيه 
الحيوان بلا ص: صنع أحد ضمن الحافر إذا كان متعدياً بأن كان حفره بغير إذت ولي 
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الأمر (ر: المادة/977 و ٩۲‏ و .)٩۲۵‏ 

ويتفرع على القاعدة ما لودل مارفا على مال انسان فسرقه آو دل je al‏ 
القتل أو قطع الطریق. ففعل فلا ضمان على الدال بل على السارق والقاتل 
وقاطع الطريق لأنه المباشر . 

وکذا لو دفع سکینا الل صبي ميز ليسكه له فقتل الصبي به نفسه؛ 
فلا ضمان عل الدافع التسبب. لانه تخلل بین فعله والتلف فعل فاعل تاره 
وهو الصبي . لانه ضرب نفسه باختیار (ر: الراة) فلو ۸ حصل التلف باختیاره 
بأن وقع السكين من يد الصبي عليه فجرحه ضمن الدافع (ر: الأشباه) . 


إنما يجب الضمان عل الباشر وحده دون المتسبب إذا كان السبب لا يعمل 
في الإتلاف إذا انفرد عن المباشرةء کحفر الب فانه بانفراده لا یوجب التلف 
مالم يوجد الدفع الذي هو المباشرة» وإن كان لولا الحفر لا يتلف بالدفع . أما إذا 
کان الست يعمل ف الاتلاف ادا انفرد عن الباشرتة کالسوق اج الرکوب. فان 
المباشر والمتسبب يشتركان حينئذ في ضمان ما تتلفه الدابة» لأن السائق وإن كان 
متسبباً. والراكب وإن كان مباشراً فإن السبب ها هناء وهو السوق» يعمل في 
الإتلاف إذا انفرد عن الركوب فيضمنان بالسوية (ر: رد المحتار من جناية البهيمة) . 

ged!  ًاثلاث‎ 

خرج عن هذه القاعدة المسألة التالية : 

لو دل المودع نفسه السارق على الوديعة فسرقهك فانه يضمن ea.‏ 
الحفظء إلا as‏ 7۳ فأحذها و بخلاف وارث الود 

ويظهر أن Loo ale,‏ لو ألقت. الريح ثوب الحار ف داره» فدل السارق 
rit pas cate‏ بأنه أمانة محضة لا التزام للحفظ فیها. | 

*k * X 





)١(‏ أي مثل وارث المودع (بصيغة المفعول) في عدم الضمان. 


القاعدة التسعون (المادة / \ (A‏ 


«الجواز الشرعي» وهو كون الأمر مباحاً. فعا كان أو تركأً«يناني الضمان» 

ولکن پشر ط : ۱ 

- آن لا یکون ذلك الأمر احائز مقیدا بشرط السلامة 

= وأن ا يكون عبارة عن اتلاف مال الغير لأجل avery‏ وذلك لأن 
الضمان يستد عي سبق التعدي , واحواز الشرعي gk‏ وجوده . فتنافيا . 

5 التطبيق 

أما إذا كان الأمر المباح فعلا فهو ما أفادته المادة بقولها: مثلاً لو حفر إنسان 
بثرأ في ملكه الخاص به أوفي طريق العامة ولكن بدن ولي الم ۰ فوقع فیها 
حيوان رجل. ٠‏ أو وقع فيها إنسان فهلك. لا يضمن حافر البئر شيئاً. 

ل ا واستعمال ne‏ ا 
be ahd‏ سي لا قفا tine gh‏ 
أخرى . 

أو خالف إلى ما هو خير. كا إذا حفظ الوديعة في بيت أحصن من الذي 
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عینه له الودع أو استأجر الدابة ليحملها كر حنطة فحملها كر شعير 
آو سمسم فتلفت الوديعة أو العين المستأجرة فلا ضمان عليه في شيء من ذلك 
رر: الواد / ۰۰۵ ۰۷۸4 ۹۲6 من الجلة والراة). 


وکذا لو آخذ الوکیل بالبيع رهناً بثمن ما باعه فهلك الرهن لا يضمن 
للموكل وسقط الدين عن المشتري إذا كان مثل الثمن (ر: المادة / ۱۵۰۰ 
وشرحها من الر اة). 

وكذا لو حبس الأجير العين التى لعمله فيها أثر لأجل الأجرة فهلكت في 
يده لا يضمن العين وسقط لاجر غلاکها قبل التسلیم للمستأجر . 

وكذا لو فسخت الإجارة فحبس المستأجر العين المأجورة لقبض ما كان 
عجله من الأجرة فهلكت العين في يده لا يضمن ولا يسقط ما عجله (ر: التنوير 
من الإجارة) . 

وكذا لو أنفق الملتقط بأمر القاضي ليرجع بما أنفق على صاحبهاء ثم 
طلبها رما فمنعها منه لیاأخذ النفقة فهلکت بعد منعه لا يضمن ولا تسقط النفقة 
على المعتمدء وذلك لأن كل ماذكر من الأعمال جائز. والجواز الشرعي See‏ 
الضمان . ظ 0 

وأما إذا كان الأمر الباح ترکاً فکما (ذا امتنع الوکیل بالبیع أو الشراء عن 
فعل ما وكل به حتى هلك في يده المبيع أو الثمن. أو امتنع المضارب عن العمل 
في رأس مال المضاربة بعد أن قبضه حتى هلك في يده» of‏ إنسان عنده الال 
المدفوع إليه ليوصله إلى آخرء أوليقضي به دين الدافع حتى هلك عندة فإنه 
لا ضمان علیهم. لأن امتناع من ذكر جائزء والجواز ينای الضمان. . ٠‏ 

ثم إنما شرطنا لعدم الضمان أن لا يكون الفعل الجائز مقيداً بشرط 
السلامت وأن لايكون عبارة عن إتلاف مال الغير لأجل نفسهء ليخرج 
ما لو تلف روره بالطریق العام شيء» أو أتلفت دابته بالطريق العام شيئاً بيدها 
أو فمهاء وهو راكبها أو سائقها أو قائدهاء فیضمن. لأآن مروره ذلك وإن: كان 
مباحاً لكنه مقید بشرط السلامة (ر: الادة / ۰۹۲۹ ٩۳۳ ۰٩۲۳‏ من المجلة) . 
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المادة / ۳۳) . ولیخرج ما لو هدم دار حاره وفت OL pw et oF!‏ ا حريق بغير 
إذن ولي الأمر وبغير إذن صاحبهاء فانه يجوز له ذلك ويضمن قيمتها معرضة 
للحريق (ر: المادة / 919 من المجلة والمراة) لأنه فعل ذلك الهدم لأجل نفسه . 

ثم إن مفهوم القاعدة أن عدم اخواز الشرعي لا يناني الضمان cobb Vs‏ 
اللقطة) بان الائم لا یستلزم الضمان. وقال: واستدل له في البحر با قالوا: 
لو منع الاك عن آمواله حتى هلكت ml‏ ولا يضمن . . 

أقول: ويدل له أيضاً ما صرحوا به في الإكراه من أنه لو أكره بملجىء على 
قتل الغير أو قطع عضوه لا حل له الاقدام. فلوفعل فالقصاص على المكره 
(بالكسر) ويؤيده أيضا ما لو دل وارث المودع السارق على الوديعة فسرقهاء فإنه 
لا يضمن (كما تقدم ف الكلام على المادة السابقة) . 

وكا لو قصر المتولي في مطالبة المستأجر بالأجرة حتى اجتمع عليه مال كثير 
هرت لا يضمن (ر: الفتاوی الانقرویف من الوقف. OG abs HU‏ 

وکذا لو قصر التولي في رفع الستأجر للحاکم لابلاغ الأجرة ای آجر الثل 
إذا كان المستأجر ممتنعا عن دفعهاء مع قدرته على رفعه» لا يضمن (ر: الأشباهء 

وكا لو أودع اثنان مثلياً عند آخر لم يجز له أن يدفع لأحدهما حصة منه 
بغيبة الآخرء ولودفع لا يضمن استحساناًء ورجحه في البحرء واختار النسفي 
والمحبوبي الضمان (ر: الدر المختارى من الوديعة) . 

وكا لو سعى ببريء إلى ظالم قد يغرم وقد لا يغرم. 


[Si‏ ما ذكر من هذه الأعمال غير جائز شرعا و یوجبوا به ضمانا. 


)١(‏ أي وإن كان يستحق العزل. (كتبه مصطفى الزرقاء ابن المؤلف). 


وکا لو وجد اللقطت وقل أمن dials‏ تعريفها. وكانت بمعرص 
الضياع › فلم يعرفها. فإنه el‏ ولا يضمن لو ضاعت عل المعتمد (ر: الدر 
وحاشیته من اللقطة) . 


ثالثاً ‏ المستثنى 

منها: أن الوكيل بالشراء له حبس المبيع عن موکله» حتى يقبض منه 
الئمن» ولکن لو هلكث اطبیع cok‏ والحالة code‏ يلزم الوكيل الثمن . 
(ر: الادة / ۱4۹۲). 

ومنها : ما لو استغل أحد الشريكين 3 الكرم أثماره وباعها حجن غيبة 
شريكه فإن عمله هذا جائن ولكن إذا حضر شريكه فهو Oy nF‏ أن int‏ الب 
ويأخذ الثمن وبین آن یضمنه حصته (ر: الادة / م٠ .)١٠١‏ 

ومنها: ما لو مات رفيقه في السفر ولاقاضي . فله بيع أمتعته وحفظ ثمنها 
لورئته» والورثة بالخيار بين أن يجيزوا البيع ویأخذوا الثمن أو يأخذوا ما وجدوا 
ويضمنوا مالم يجدوا. .. | 

ومنها: ما لو تصدق الملتقط باللقطة بعد تعريفها زمناً كافياً ثم جاء صاحبها 
فهو بالخيار بين أن + تصدقه أو يضمنه (ر: الدر المختار وحاشيته . من 
اللقطة) . 

ومنها: ما جاء ی الادة / ٩۱٩‏ من المجلة cal My‏ وقدمنأه re‏ الكلام على 
المادة / ۲١‏ من أنه لو وقع حريق pigs ds ٤‏ رجل بيت جاره OL pw et‏ 
الحريق بلا إذن الجار أو ولي الأمر» ثم انقطع الحريق ضمن قيمتها وهي في حالة 
الحريق لا كاملة. ولا يكون اثما في فعله على كل حال. 


KK 


for 


القاعدة الحادية والتسعون (المادة / ” 9) 


«الباشر Oly cpl‏ م بتعمد» 


آولا - الشرح 

«المباشر» للفعل. وقد تقدم بيانه في القاعدة / ۸٩‏ / «ضامن» لما تلف 
alas‏ دا کان معدا فة ويكفي لكونه متعدياً أن يتصل فعله في غير ملكه بم 
لا مسوغ له فيه سواء كان نفس الفعل ساثف كا في الفروع الآتية» أو غير 
سائغ كا لو آراد ضرب معصوم فأصاب اخر نظيره. وأمثال ذلك كثيرة» فيضمن 
حينئذ «وإن لم يتعمد) الإتلاف. لأن الخطأ يرفع عنه إثم مباشرة الاتلاف 
ولا يرفع ae‏ ضمان المتلف بعد أن كان متعدياء ولأن المباشرة علة صالحة 
وسبب مستقل للاتلاف. فلا یصلح عدم التعمد آن یکون نل مسقطا 
للحکم وهو الضمان عن الباشر التعدی . 


انیا - التطبیق 
يتفرع على هذه المادة ٠‏ 
ما لو زلق إنسان فوقع على مال اخر فأتلفه. أو أتلف إنسان مال غيره 
يظنه مال نفسه فإنه يضمن في الصورتین (ر: المادتين ۹۱۳٩و ٩۱6‏ من الجلة). 
وما لو سقط من ظهر الحمال شيء فأتلف مال أحد ضمن الحمال. وكذا 
و طرف احداد الحديدة Sask‏ فطار شررها فأحرق ثوب انسان مار و ف الطريق 
ضمنه الحداد رز المادة / ۲۰ .)٩‏ 


TT:‏ شرح القواعد الفقهية 





وما لو انقلب النائم أو الصغيرء ولولا يعقل أصلاء على مال لغيره 
فاتلفی أو شخص فقتله» فإنه يضمن . 
وکل هذه الأفعال لا توصف بالحظر. وقد حكم على فاعليها بالضمان Le‏ 


دنه : 


Olas bas YF‏ المباشر با إذا كان متعدياً ليخرج ماعساه يدخل تحت 
المادة لولا القيد المذكور. ولیس بداخل لعدم مساعدة الاجاب الشرعي دخوله . 

وذلك كما لو قتل الإنسان من جاء ليقتله أو ليأخذ ماله وكان لا يكن 
دفعه الا بالقتل اه لا بضمن مع آله مباشر تلفعل» وذلك لکونه غبر متعد وله 
فيه مسوغ . 

ولولا القید الذکور لکان الفرعان وما شاکلهیا داخلین فی جملة الضمون 
وليس بذاك . | 

وإنما قيدنا في بيان ما يكفي لكونه متعدياً بقولنا: «في غير له رع 
ما لو كان فعله في ملكه ولكن اتصل به مسوغ له. كا لو حفر في ملكه 
او سقی ارضه سقیاً معتادا فتلف بحضره أو سقيه هذا شيء. فانه لا یضمنه 
لكونه في ملكه ولم یتجاوز. ولولا القید الذکور لدخل الفرعان تحت التعدي» 
وليسا من التعدي في شيء!. 


2 لا 


£00 


القاعدة الثانية والتسعون (المادة / ۳«( 
«التسیب لا يضمن إلا بالتعمد» 


آولا - الشرح 


«التسبب» للضرر وهو فاعل مايفضي ويوصل إليه «لا یضمن» 
ما أفضى الیه عمله من الضرر لانه بانفراده لا بصلح علة مستقلة للاتلاف 
وإلا» إذا كان متعدیا (ر: المادة / 974). ويكفي في كونه متعدياً أن يتصل فعله 
في غبر ملکه عا لا مسوغ له کا تقدم في المادة السابقت» وكان فعله er‏ 
«بالتعمد»» لأن الحكم لا يضاف إلى السبب الصالح إلا بالقصد رر: رد 
الحتار. من متفرقات البیوع عند قول المتن : «لو فرخ طير أو باض»» نقلا عن 
البحر) . 


يعنى بالتعمد: أن يقصد بالفعل الأثر المترتب عليه . ولا يشترط أن يقصد 
ايشا ما ترتب على ذلك الاثر. مثلا: لورمی بالبندقية فخافت الدابة فنّت 
وأتلفت شيعا فإنه يشترط لصيرورته Gls‏ أن يكون قصد الإخافة فقط 
(ر: المادة / 9477). ولا يشترط لصيرورته ضامنا أكثر من ذلك بأن يكون قصد 
الإخافة لأجل الإتلاف. كا أنه يكفي لتضمينه بسوقها أن يكون قصد بالسوق 
أثره المترتب الح ولا يشترط أن يكون قصد سيرها لتتلف. 


انا التطبيق 


فلو دفع السكين إلى صبي فوقعت من يده فجرحته, أو حفر في غير ما له 





حق الحفر فيه فتدهور في حفرته حيوان فهلك, أو سقى أرضه سقياً غير معتاد . 
فأضر بجاره. ضمن فی الصور کلها لتعدیه وتعمله. ؤ 

وكذا ما في جامع الفصولین (الفصل / ۳۳ صفحة ۱۲۲) من آنه لو قعد 
إنسان في الطريق للبيع بغبر إذن ولي الأمر فتلف بقعوده شيء يضمنه» أما 
لو كان قعوده بإذن ولي الأمر فإنه لا يضمن . فلو لم يتعد أصلاء كا لو حفر في محل 
له حق الحفر فيه» أو سقى سقياً معتاداً فتلف بعمله شيء» أو تعدى ولكن 
إ يتعمد» كا لورمى بالبندقية ولم يقصد إخافة الدابة ولكن حصل خوفها 
أوساق دابة مخصوصة فانساقت أخرى بجانبها وأتلفت» لا يضمن في الكل» 
لعدم التعدي أو لعدم التعمد. 


م 1 ۰ 
9 

+ 
سا 


يشترط لتضمينه في صورة ماإذا حفر في ملك غيره فتدهور في حفرته 
حيوان فهلك أن لا يكون المالك قد تقدم منه رضاً بالحفر قبل أن يقع الحيوان 
في الحفرة. فإن كان قد تقدم منه الرضا يسقط الضمان (ر: جامع الفصولين. 
الفصل / ۳۳ صفحة / 1۲١‏ وسيأتي مفصلا في المادة / 45). 


kK XK 


۶ 


القاعدة الثالثة والتسعون (الادة / (Ve‏ 
رحناب 4 el ous‏ جبار» 


آولاً - الشرح 
«جناية العجماء» أي ما تفعله البهيمة من الاضرار بالنفس أو بالمال «جبار, 
أي هدر وباطل لا حكم لهء إذا لم يكن منبعئاً عن فعل فاعل BLS GLE‏ 
أو قائد أو راكب أو ضارب آو ناحس أو فاعل للإخافة. أما إذا كان منبعئاً عن 
فعل fold‏ مختار فقد جاء تفصيل أحكامه في (الفصل الرابع من الباب الثاني من 
کتاب الخصب. من الجلة الادة ٩۲۹‏ وما بعدها . 


ثم إن القاعدة المذكورة مأخوذة من حدیث شریف صحیح رواه مالك 
وأحمد ی مسنده والبخاري ومسلم وآبو داود والترمذي والنسائي وابن ماجه عن 
أبي هريرة رضي الله cae‏ والطبراني ي الكبير عن عمرو بن عوف رضي الله 
تعالى عنه بلفظ : «العجاء جرحها جبار) . 


ثانياً ‏ التطبيق 
ما يتفرع على هذه المادة : 
ما لو كان راكب الدابة يسير في ملكه فنفحت برجلها أو بذنبها أو كدمت 
بفمها أو ضربت بيدها فلا ضمان عليه (ر: مايأتي نی الادة / ۳۰). بخلاف 
ما لوداست Ce‏ وأتلفته فإنه يضمنه وإن كان يسير في ملكه. لأنه جنايته 
لا جنايتها . 


£0۸ شرح القواعد الفقهية 





ومنه: ما لو ربط اثنان دابتيها في محل لما حق الربط فيهء فاتلفت 
إحداهما الأخرى فلا ضمان على صاحبها (ر: المادة / 4۳۹). 

ومنه: ما لو اغتالت هرة إنسان طائراً لغيره فلا ضمان على صاحبها 
(ر: درر الحكام) . [ 

ولكن لو أتلفت العججاء شيئاً بنفسها وكان صاحبها يراها فلم يمنعها ضمن 
(ر: ما يأتي في الادة / )٩۲۹‏ والظاهر تقییده با ذا کان قادرا علی منعها. 


* KK 


القاعدة الرابعة والتسعون (المادة / ©94) 
«الأمر بالتصرف في ملك الغير باطل» 


آولا - الشرح 

«الأمر» هو مصدر أمر «بالتصرف في ملك الغير» أي غير الآمر «باطل» أي 
لا حكم له إذا كان المأمور عاقلا بالغاً وم يكن الآمر مجبراً للمأمور ولم يصح أمر 
الآمر في زعم poll‏ وتكون العهدة فيه حينئذٍ على المأمور المتصرف, لأنه العلة 
المؤثرة والآمر سبب. والأصل الإضافة إلى العلل المؤثرة لا إلى الأسباب المفضية 
الموصلة ركا تقدم جميعه مبيناً في الكلام على الادة / )۸٩‏ ولأن أمر الآمر إذا كان 
كذلك لا يجاوز أن يكون مشورة» وهي غير ملزمة للمأمور» ولا تصلح مستنداً له 
لتبرير عمله . 

ثم لا يلزم لأجل بطلان الأمر بالتصرف في ملك الغير أن يكون ملك 
ذلك الغير قائيا حين الأمر بل يكفي أن يكون قائياً حين التصرف. فلو أودع 
رجلا ماله وقال: ن مت فادفعه لابنی فمات فدفعه إليه وله وارث غيره ضمن 

وكذا لو قال: إن مت فادفعه إلى فلان وهو غير وارث» فدفعه إليه ضمن 
(ر: جامع الفصولين. من اخر الفصل / ١‏ صفحة / 47 ببعض توضیح). 


ثانياً ‏ التطبيق 


ما يتفرع على هذه الماعدة *: 


5 شرح القواعد الفقهية 


ما إذا أخبر أنه وصي الميت فلم يضع يده على التركة ولكن أمر المخبر أن 
يعمل بها بطريق المضاربة ففعل وضاع المال. ثم لم تثبت وصایته» فالذي عمل 
بالال ضامن. لعدم صحة آمر الامر وعدم نفاذه في ملك الغير. ولا يضمن الآمر 
- لأنه ۸ یضع يده على المال. انتهى (من جامع الفصولين» من الفصل والصفحة 
الذکورین» ببعض تصرف) . ظ 

وما تقدم من الکلام علی المادة / ۸٩‏ يغني عن الکلام ها هناء 
فلا حاجه لا عادته . 


KF % 


القاعدة الخامسة والتسعون (المادة / ٦‏ ۹) 
«لا يجوز لأحد أن يتصرف في ملك الغير بلا إذنه» 


الشرح. مع التطبيق 

ولا يجوز لأحد» أي لا يحل له ولا يصح Oly ave‏ یتصرف) تصرفا فعليا 
وفي ملك الغير» سواء كان كام آو مشتر کا «بلا ادنه) ات | GEN es‏ 

والتصرف نوعان: فعلي» وقول : 

أما التصرف pas‏ فإن کان تقدمه إذن سابق يحل ويصح , oY‏ الادن 
GLI‏ توکیل (ر: الادة / ۱8۵۲). والا فلا مخلو ع: عن أن يكون غصباً بوضع 
اليد فقط أو تصرفاً بإحداث فعل ذ ى أثر أو إتلافاً. فان کان غصبا فهو محظور 
موجبه رد العين ومضمون بالتلف الا ادا لحقته إجازة المالك وكانت العين 
لخصوية قائمة. فا بالاجازة تتقلب آمانة (ر: جامم الفصولین, في 
الفصل | ۳۳) . 

وان کان تصرفاً بلحداث فعل ذي آثر ی العین كالحفر في ملك الغير 
بلا إذنه فليس للمالك أن يجبر الحافر على الطم عند أبي حنيفة وأبي يوسف. 
بل يضمنه النقصان بخلاف الحفر في سكة غير نافذة أوني الطريق العام. فإن 
ال حافر فيه يجبر على على الطم اتفاقاً . 

ثم إذا نشأ عن حفره هذا ضرر» كا إذا وقع حيوان في الحفرة فتلف 
بضمنه الحافر» لأنه متسبب متعدذ. إلا إذا كان الحفر في ملك الغير ورضي 
المألك بالحفر قبل وقوع ال حيوان فإنه يسقط الضمان حينئذٍ ويصير كأنه حفر بإذن 


۲ ۶ شرح القواعد 





الالك ابتدا حتى آنه لوآراد اخافر آن یطم ماحفر فلیس له الطم 
(ر: ما یستفاد من الفصل الثالث والثلائین من جامع الفصولین وحاشیته للرملي 
صفحه ۱۲۲۱ و ۱۳۵). 

وإن كان إتلافاً فهو مضمون بکل حال. سواء آجازه الالك أولاء لأن 
الا جازة لا تلحق الاتلاف (ر: الدر وحاشیته. من الغصب). 

وآما التصرف القولي في ملك الغيرء کبیم الفضولي وهبته واجارته 

وغیرها, فان آعقبه التسلیم کان غاصبا بالتسلیم وضامنا وعقده موقوف. نذا 
لحقته إجازة المالك بشرطها لزم . وشرطها: بقاء المالك. والعين المتصرف فيهاء 
والتعاقدین . ویزاد في البیم : قیام الئمن لو غیر نقد()(ر: رد الحتار» من 
الفضولي) ويزاد في الاجارة: بقاء الدة (ر: الخانيةء قبيل إجارة الوقف 
ومال اليتيم ) . 

وإن كان التصرف قولياً محضاً لم يعقبه تسليم فهو موقوف على إجازة الاك 
بشروطهاء وهو سائغ صحيح مع توقفه. لان الوقوف من قسم الصحيح إلا بيع 
المكره فإنه موقوف فاسد (رَ: رد المحتارء من البيع الفاسد) وهذا القسم = 
لیس من موضوع القاعدة . 

هذا. وذا تصرف ثم ادعی آن تصرفه کان بالاذن وآنکر الالك فالقول 
للمالك, الا نی الزوج إذا كان قد تصرف في مال زوجته حال حياتها ثم اختلف 
مع ورئتها بعد موتها فادعی آنه کان باذنها وآنکر الورثة. فالقول للزوج (ر: الدر 
وحاشيته» من الغصب) . 

ثم الإذن قد يكون pee‏ وذلك ظاهر. وقد يكون دلالة. وذلك کا 


لو مرضت الشاة مخ الراعي المستأجر 5 المرعى Lew‏ لا ترجى حياتها معه 
فذبحها فإنه لا يضمنهاء لأن ذلك مأذون فيه دلالة (ر: درر الحكام) . 


)١(‏ أي إذا كان الثمن شيا غير النقود. لأن البيع حينئذ يكون مقايضة بين أعيان فيكون 
كل من العوضین مبیا من وجهه وئماً من وج (مصطفى ابن المؤلف). | i‏ 


۳ )٩۹۵( الققاعدة‎ 





ومثل ذلك: ملك الغير الوقف وإن لم يكن مملوكاً. 


ومثل إذن المالك: إذن من له حق الإذن من ولي أووصي أووكيل 


للسميهة : 


الظاهر أن ما ذكره من شروط صحة الإجازة إنما هوفي إجازة عقد 
الفضولى المحض غير المأذون دلالة. أما إذا كان مأذوناً دلالة فلا تشترط هذه 
الشروط. WH Jy‏ ما نقل في رد المحتار (من اللقطة. عند قول المتن: «مات 
في البادیة» عن أدب الأوصياء) من أنه لو مات في السفر فباع رفقاؤه تركته وهم 
في موضع ليس فيه قاض ١‏ قال محمد: جاز بيعهم وللمشتري الانتفاع 
ما اشتراه. ثم الوارث ان شاء آجاز البیع وان شاء آخذ ما وجد من التاع 
وضمن ما لم یجد . فقد صحح الإجازة مع هلاك البیع کا تری. وعلله الحشي 
هناك بكون المتبايعين مأذونين هناك دلالة . 

وكذا ما نقله أيضاً (في أوائل الشركة قبيل قول المتن: «وشركة عقد» عن 
جامع الفصولين) في الكرم المشترك إذا غاب أحد الشريكين. من أن الشريك 
الحاضر يقوم عليه. فإذا أدركت الثمرة يبيعه ويأخذ حصته ويقف حصة 
الغائب. فإذا قدم الغائب يجيز بيعه أويضمن. انتهى. وبذلك جاءت 
المادة / 8م١٠‏ من المجلة. فقد صححت الإجازة مع أن العنب من الأثمار التي 
لا تبقى » وما ذاك إلا لأن الحاضر مأذون بالبيعم وحفظ الثمن» دلالة من شركة 
الغائب الذي لا يرضى أن تترك حصته حتى تتلف. 


ثالثاً ‏ المستشنى 
خرج عن هذه القاعدة مسائل يجوز التصرف فيها بمال الغير ديانة 
بلا إذنه : 


منها: آنه مجوز للولد والوالد شراء ما حتاح إليه الأب أو pW‏ المريض 
بلا إذنه ولا يجوز في المتاع . 





ومنها: أنه يجوز للرفقة في السفر إذا مات أحدهم أو مرض أو أغمي عليه 
أن ينفقوا عليه من ماله. On‏ ی ل SE‏ 
من غلته حصبر ونحوه. أو أنفق الورثة الكبار على الصغار الذين لا وصي لم . 


ففي جميع ذلك لا يضمن المنفقون ديانة» أما في القضاء برعا 
(ر: رد المحتار» من الغصب) . 

وكذا المديون إذا مات دائنه وعليه دين لآخر مثله لم يقبضه فقضاه ‘Halle‏ 
أو مات رب الوديعة ade‏ مثلها دين لآخر | یقضه فقضاه الودع » أو عراف 
الوصي lu‏ على اميت فقضاه. ٠‏ فجميع تصرفاتهم هذه جائزة ديانة. 0 
متطوعون حک| ( (أي قضاء) (ر: رد المحتارء من النفقة عند قول التن : ۱ 
مودع الابن لو أنفق على أبويه من غير أمر قاض» ) . 

لكن في جامع الفصولين لأوائل الفصل الثامن والعشرين. 
صفحة / ه”) لوقضى المودع دين مودعه بالوديعة ضمن في الصحيح . 
انتهی . وهو بإطلاقه يفيد ضعف القول بالحواز ديانة في حصوص المودع , 
واحتمال کون مقابله قولا بعدم الضمان قضاءً احتمال بعيد! ثم في فرع الوضي 
إذا عرف ديناً فقضاه لو أنكر الورثة الدين فأقام الوصي بينة على الدين تقبل. 
وإذا عجز عن البينة فله تحليف الورثة (ر: جامع الفصولین. الفصل sil‏ 
صفحة | 5") . 
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القاعدة السادسة والتسعون (المادة / /ا9) 
«لا يجوز لأحد أن يأخذ مال أحد بلا سبب شرعي» 


دلا يجوز لأحد» ماء ولو والدا آو ولدا أو 5 (del oly‏ جادا أو لاعبا 
ومال أحد» ما ولو ولده أو والده أو زوجته وبلا سبب شرعي ) یسوغ له الأخحذ. 


ثم إذا كان السبب شرعياً في الظاهر ولكن لم يكن في الواقع ونفس الأمر 
حقيقياء كالصلح عن دعوى كاذبة على بدل. فإن بدل ذلك الصلح يقضى له 
به» ولكن لا يحل له. ويجب عليه ديانة رده إن أخذه. وإن كان السبب في 
الحكم الظاهر شرعياً وقضى به القاضي, لأنه ‏ والحالة هذه رشوةء أخذه 
لقاء كف ظلمه وتعديه مبذه الدعوى الكاذية التي لا تسوغ له أخذ البدل فیا بینه 
وبين ربه سبحانه. فقد روى البخاري ومسلم وأبوداود والترمذي والنسائي 
وابن ماجه ومالك وأحمد 5 مسنده عن النبي كه أنه قال: «إنما أنا بشرء وإنكم 
تختصمون إلي» فلعل بعضكم أن يكون المن بحجته من بعض فأقضي له على 
نحو ما أسمع» فمن قضيت له بحق [أخيه] فإنما هي قطعة من النار فليأخذها 
أو ليتركها» . 

وكذا لو اعترف بعد الصلح بكونه مبطلا في الدعوى وأنه لم يكن له على 
المدعي شيء بطل الصلح ويسترد المدعى عليه البدل (ر: الدر المختار. 
من الصلح) . 


ثم إن السبب الشرعي یکون قویأ, ويكون ضعيفاً: 
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فالسبب القوي لا يحتاج في تجويز الأخذ إلى قضاء القاضي. وذلك 
هو الكثير الغالب. كثمن البياعات. ومثل القرضء وبدل الخصوب. وبدل 
الإجارة إذا صار ديناً في الذمةء ىا إذا شرط تعجيله أو مضت مرحلة في إجارة 
الدابة للسفر أو يوم للسكنى أو فرغ الأجير من العمل, والمال المكفول به. والمال 
الموروث» ونفقة الزوجة والأولاد والأبوين وأمثال ذلك. فإن جميع ذلك يجوز 
أخذه شرعاً بلا قضاء القاضي وإن لم يرض من عليه الحق . 

والسبب الضعيف لا يجوز الأخذ معه بدون رضا من عليه الحق إلا بقضاء 
القاضي . وذلك : 

١‏ كاسترداد العين الموهوبة من الموهوب له. 

؟" ‏ وكنفقة غير الزوجة والأولاد والأبوين من الأقارب . 

۳ - وکتناول آولاد البنات مع أولاد البنين من غلة الوقف على الأولاد. 

3 وكأخذ المشتري من بائعه ما دفعه له من ثمن البیع eer‏ 
أنه ملك الغير. 


وكأخذه من البائع مادفعه له من ثمن مبيع ظهر يعد 
ا ظ 

5 وكأخذ الشفيع العقار المبيع بالشفعة. 

۷ وكأخذ الدائن دينه من غير جنسه على المروي في المذهب. فإن 
جواز الأخذ في جميع ذلك موقوف على قضاء القاضي بالرجوع بافبة ني الاول» 
وباللفقة في الثانية» وبدخول آولاد البنات في الثالئة» وبالاستحقای الوجب 
للرجوع بالثمن بشروطه في الرابعة» وبالرد بالعيب في الخامسة. وبالشفعة في 
السادسة» وعلى بيع القاضي مال المديون وصيرورته من جنس الدين في 
السابعة. ولكن الفتوى في الأخيرة على جواز الأخذ في زماننا إذا ظفر الدائن بغير 
جنس حقه من مال المديون من غير حاجة إلى أن يبيعه القاضي بجنس الدين» 
لكثرة العقوق (ر: رد الحتار. من امحجرء عند قول التن : «وباع دتانيره 
بدراهم دینه» ) . | 
ده که 
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القاعدة السابعة والتسعون (المادة / CAA‏ 
«تبدل سبب اللك فائم مقام تبدل الذات» 


آولا - الشر ح 
«تبدل سبت الملك» أي علته «قائم مقام تبدل الذات» وعامل عمله . 
والأصل في ذلك ما ورد صحيحأ في لحم أهدته بريرة للنبي با فقيل له: 
اللك من التصدق ال الإهداء. فی هو محظور عليه وهو الصدقة. مقام 
تبدل العین . 


انیا - التطبیق 
منها: ما لو اشتری من اخر عینا. ثم باعها من غیره. ثم اشتراها من 


ذلك الغير» ثم اطلع على عيب قديم فيها كان عند البائع الأول. فلیس له أن 
يردها عليه. لأن هذا الملك غير مستفاد من جانبه (ر: رد المحتار» في أوائل خيار 
العيب. عن الذخيرة). بخلاف ما لواشترى من رجل دارا وقبضهاء ثم باعها 
من غیره. ثم اشتراها منه ثانیا» ثم استحقت الدار من ید الشتري. فإن له أن 
يرجع على البائع الأول بالثمن (ر: ذخيرة الفتوى. من البيوع. في الحادي 
والعشرين. عن شمس الأئمة الأوز جندي) . 

ومنها: ما لو وهب لغيره العين الموهوبة له ثم عادت إليه بسبب جديد بأن 


SA‏ شرح القواعد الفقهية 


باعها منه أوتصدق بها cate‏ فأراد الواهب أن يرجع بهبته لا يملك ذلك 
(ر: الدر الختار» من الرجوع في 441( 

ولذلك لو باع عقاراً لغيره» وكان له شفيع» فسلم الشفیع الشفعة 
للمشتري. ثم تقايل البائع مع المشتري البيع» فللشفيع أن يأخذ العقار من 
البائع بالشفعة حيث كان عوده إليه بسبب جدید وهو الاقالة LY‏ بيع جديد في 

خی الت ی (ر: الدر الختار. من الشفعة من باب ما تثبت 

هي فیه) . 

وکذا لو اشتراه البائم من الشتري كان للشفيع آخذه بالاوی. . 

وقد فرع شراح الجلة هنا فروعا لا تدخل في القاعدة فلم نعرج علیها . 

نقل في ذخيرة الفتوى (في الاستحقاق من البیوع. الفصل /۲۱) فرع 
الاستحقاق المذكور أعلاه عقب الفرع الأول من فروع القاعدة واستشکله من 
وجهين: حاصل الأول أن ظاهر الرواية أنه إذا استحق المبيع لا برجم من 
الباعة على بائعه بالشمن مالم يرجع cade‏ فكيف يرجع هنا على بائعه وم یرنجع 
عليه المشترى منه؟! وحاصل الثاني: أنه نقل الفرع الأول (فرع الرد بالعيب) 
وعلله بأنه لورده عليه كان للمردود عليه أن يرده عليه ثانية لأنه اشتراه منه 
فلا یفید» وليس له أن يرده على البائع الاول ایض لان هذا الملك غير مستفاد 
من جهته وأنه ينبغي على قياس هذا أن يكون الحكم في فصل الاستحقاق 
كالحكم في فصل الرد بالعيب. ثم قال: ويجوز أن يكون بين الاستحقاق وبين 
الرد بالعيب فرق. انتهى ملخصا. ولم ينبه على الفرق ول يبينه . ولعل الفرق 
هو أنه بالاستحقاق ظهر أن البائع باع وسلم ما ليس ملكأ له. ولا خفی آن هذا 
البيع والتسليم له شبهان: فهو يشبه من جهة بيع الفضولي بدليل ما نصوا عليه في 
باب الاستحقاق من أنه بالقضاء للمستحق لا تنفسخ البياعات على الأصح 
مالم يفسخ المستحق, أويُقض عل البائع بالثمن للمشتري أو يرضٌ البائع :برد 
الثمن له. وعللوه بأنه بيع فضولي pet‏ الإجازة. وهو يسشبه من جهة أخرى 


e714 )٩۷( القاعدة‎ 


الغصب بدليل ما نصوا عليه في کتاب الغصب من آن البیع والتسلیم یوجب 
الضمان ولو المبيع عقاراً على الأصح. ومن جهة کونه غصباً یکون الشتري see‏ 
غاصب الغاصب» ويكون المبيع واجب الردء وإذا كان واجب الرد شرعا فبأي 

جهة وقع الرد يكون أداءً لذلك الواجب کالبیم فاسدا والخصوب. ذا باعه 
ail‏ من بائعه. أو باعه الغاصب من مالکه. آو وهبه [یاه. يكون ردا بحكم 
الفساد الواجب عليه رفعه (ر : ما تقدم نحت المادة / ۲) وغاصب الغاصب يبرأ برد 
العين المغصوبة على الغاصب أوبردٌ بدلا عليه إذا هلكت كما يبرأ بالرد على 
الغصوب منه (ر: الدر الختار. من الغصب, وعلیه فیکون : بیم الشتري الأخير 
المبيع للمشتري الأول يعتبر بعد ظهور كونه مستحقاً ردا عى ا les Yost‏ 
لاله من شبه الخصب. وإذا كان ردأ لم يكن مستفيداً للملك من جهة غير 
البائع» فیرجع عليه بالثمن . بخلاف ما آورده صاحب الظهيرية من فرع الرد 
بالعيب فإن شراء الشتري فيه للمبيع المعيب ثانياً من مشتریه هوشراء حض. 
والمبيع ليس له شبه الغصب حتى يمكن اعتباره رداء فافترقا. 


هذا ما ظهر لي. والله سبحانه وتعالى أعلم . 
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القاعدة الثامنة والتسعون (المادة / (V9‏ 


من استعحل الشیء قبل آوانه عوقب بحر مانه» | 


آولا - الشرح 
«من استعجل الشيء» الذي وضع له سبب عام مطرد. وطلب JS pat!‏ 
عليه «قبل أوانه» أي قبل وقت حلول سبه العام ول يستسلم إلى ذلك السبب 
الموضوع. بل عدل عنه وقصد تحصيل ذلك الشيء بغير ذلك السبب قبل ذلك 
الأوان «عوقب بحرمانه» لانه افتات وتجاوز. فيكون باستعجاله هذا أقدم على 
لجا eee‏ يي ل ا ار يت 
اتیب لاضن لطر 
ثانياً ‏ التطبيق 
يتفرع على هذه القاعدة مسائل : 
منها: ما لو جاءت الفرقة من قبل الزوجة بسبب ردتهاء فليس لما أن 
تتزوج بعد توبتها بغير زوجهاء وبه يفنى (ر: الدر المختار. من باب المرتد) وتجبر 
على تجديد العقد على زوجها بمهر يسيرء وعلیه الفتوی رر: الدر الختار» من 
باب نكاح غير المسلمين) وذلك لرد عملها عليهاء فإن السبب الموضوع لحل 
عقدة النكاح بالوجه العام منوط بالزوج الذي هو قوام عليهاء والذي 
هو أحرى أن يكون مظنة استعمال الروية والحكمة وتوخي الصواب فيه. فلا 
استحصلت على حل هذه العقدة بهذا السبب الخاص المحظور. وهو المروق من 
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الدين» عوقبت برد عملها هذا عليها بحرمانها ثمرته الخبيثة بما ذكرناء حتى إن 
الدبوسي والصفار oes‏ بلخ وبعض مشايخ سمرقند قالوا بعدم وقوع 
الفرقة Stel‏ بردتها زجرا هاء قال ي النهر: وهو أو . .ثم لو ماتت في الردة فعلى 
القول الأول بوقوع الفرقة يرثها الزوج إذا كانت ردتها في المرض وماتت وهي في 
العدة لكونها فارّة» فإن الفرار يتحقق من الزوجة كما يتحقق من الزوج (ر: الدر 
المختار. من طلاق المريض). وعلى قول الدبوسي ومن ذكر بعده برثها مطلقا 
بلا قيد. 


ومنها : ما لو طلق امرأنه في مرض موته ثم مات وهي في العدة فإنها ترث 
منه ردا لعمله اش فإن السبب العام الذي يمنع أحد الزوجين لا على التعيين 
من ارثه من الاخر هو تقدم موته. وهذا حتمل وقوعه عليه أو عليهاء فلا آراد 
الزوج التتصل عن هذا السبب الوضوع بوجه عام واخروج من دائرة احتمال 
وقوعه عليه دونها وعمل عی حصر عدم الارث في جانبها مبذا السبب الخاص 
المحظور استعماله لمثل هذا المقصد السيىء عوقب برد عمله هذا a‏ 


ثمرته بتوريثها منه. 


ومنها: ما لو باشر المكلف قتل مورثه أومن أوصى له سواء كان قتله له 
عمداً. وهو أن يتعمد بلا حق ولا تأویل ضربه بالة مفرقة للأجزاء. أو شبه 
عمد وهو: أن يتعمد ضربه كذلك بغير آلة مفرقة للاجزاء ولکن با بقتل غالبا 
فيموت من ضربه. فإن كلا القتلين ينع الإرث ويبطل الوصية . ولا يعسر بعدما 
تقدم توجیه مسألتي القتل العمد وشبهه. عی النسق الذي وجهت به المسائل 
التقدمة . 

وآما القتل خطا. کان يرمي الکلف صیدا مثلا فیصیب آدمی آوبا 
جرى مجرى الخطأ. کمکلف نائم انقلب عی غیره فقتله. فلیس من فروع 
القاعدة لعدم ظهور الاستعجال فيه» وإنغا امتنع إرث المكلف فيه لوجود المباشرة 


منه بقتل مورثه معه » ولا يشترط ي مؤاخذة الباشر أن يكون ا 
(ر: الادة / .)٩۲‏ | 


VY (MA) القاعدة‎ 


ولا يؤثر على تفريع مسألي قتل العمد وشبهه على هذه المادة وجود 
لباشرة فيه Lat‏ لأنه لا مانع من تزاحم العلل. بخلاف القتل تسببا كا إذا 
مات مورثه بسقوط جناح عليه كان أخرجه الوارث إلى الطريق ولو بغير حق. 
آو مات بسقوطه في بئر كان حفره ie‏ ا ال 
لا يمنع إرثا ولا وصیة لعدم ظهور معنی الاستعجال السایق فیه وعدم المناسرة, 
وبخلاف ما |ذا کان القتل بحق کا |ذا قتل مورثه قصاصا أو بلا حق ولكن 
عن تأويل. or‏ والبغاة إذا كانوا متأولين وصار لهم منعة فقتل آحدهم 
مورثه العادل» فإن كلا من القتلين لا ينع ارخ ولا وصية . 


و ۱ ۰ 
۰ 

we 
i 


يقرب مما دخل تحت هله المادة وليس منه لعدم ظهور الاستعجال فيه 
ما نقله في الدر المختار (من الوقف. قبيل فصل: يراعى شرط الواقف. عن 
gall obey‏ أب السعود) من منع القضاة عن الحكم بصحة وقف od‏ 
ثلا یتضرر آرباب الديون: طربه من الدین بواسطة التجائه إلى الوقف. فيرد 
عمله عليه بعدم احکم بصحهة وقفه . 
تنبيه آخر : 

المستعجل على الشىء قبل أوانه إنما يعاقب بحرمانه ورد عمله عليه بقدر 
لامکان. Vy Gd ceil PL GUS ced JS oy Ghat Ob‏ فبقدر 
ما هکن. 

فلو وقعت الفرقة بين الزوجين من قبل المرأة بحرمة المصاهرة» كإرضاعها 
ضرتها الصغيرة مثلاً. فإنه لا يمكن رد عملها عليها بإرجاعها إلى زوجها والحالة 
هذه. ولكن ينظر فإن جاءت الفرقة من قبلها قبل الدخول سقط المهرء وان 
جاءت بعد الدخول تقرر المهر كله على الزوج. ولکن تسقط نفقة العدة عنه. 
ولا هکن رد عملها علیها Spt tll fat dtm all bogie OV cla ce ASE‏ 
السابق بلا مهر ولا حد. وهولا يكون لأن الوطء في دار الإسلام لا يخلو عن 
عقوبة do‏ أو مهر. 
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الثاً ‏ المستثنى 
وخرج عن هذه القاعدة : 
ما لو قتل الدائن مدیونه وله علیه دين مؤجل حل الدین ولا هنم قتله له 
حلول الدين. 000 


> 2 %* 


{Vo 


القاعدة التاسعة والتسعون (المادة / )٠١٠١‏ 
«من سعى في نقض ما تم من جهته فسعیه مردود علیه» 
الا الشرح 
«من سعى في نقض ما تم) انبرامه «من جهته» وکان لا یس به حق صغير 
o> gl‏ وقف (فسعيه مردود عليه» لأنه والحالة هذه يكون متناقضاً في سعيه بذلك 


ثانياً ‏ التطبيق 
يتفرع على المادة : 
ما إذا أقر ثم ادعى الخطأ في الإقرار فإنه لا يسمع منه (ر: شرح 
المادة / (V4‏ 


ومنه: ما إذا ضمن الدرك لمشتري الدارء ثم ادعى شفعة فيها أو ملكاً 
Ub‏ فإنه لا يسمع منهء لأن ضمان الدرك للمشتري يتضمن بلا شك تقرير 
سلامة المبيع cal‏ ودعواه الشفعة آو اللك فیها تنقضه فلا تسمم. 

ومنه: ما لو بادر إلى اقتسام التركة مع الورثةء ثم ادعی بعد القسمة أن 
المقسوم ماله. فإنه لا تسمع دعواه (ر: المادة / )١165‏ لأن إقدامه على القسمة 
فيه اعتراف منه بأن المقسوم مشترك . 

ومنه: ما إذا باع أو اشترى ثم ادعى أنه كان فضولياًء وأن المالك 
أو المشتري لم يجز العقد لم يسمع ذلك منه (ر: الدر المختار» من باب الفضولی 
من كتاب البيوع وغيره) . 
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ومنه: ما لو تراكمت نفقة الزوجة المقضي با أو المتراضى عليهاء ول تكن 
مستدانة بأمر القاضى . فطلقها بائنا لتسقط النفقة المتراكمة في ذمته لا لذنب منها 
فإنه يرد قصذده ويرد سعيه عليه (ر: الدر الختار وحاشیته من باب النفقات) . 
فليتأمل هذا الفرع + فانه ی صورة ما إذا كانت متراضى عليها فالأمر ظاهر. 
کی با تا أن يقال: | فإن 
أبي بكر محمد بن الفضل) حيث قال: (واقعة) كرم بيهم| باع ات یفاب 
شریکه بیعاً جائزا اي بیعاً بالوفاع) ثم باعه من آخر باتا حتى توقف على | إجازة 
شریکه الشتري وفاء فاجاز توت فهل لشريكه o>‏ الشفعة؟ آجاب جل 
الفتن بلدنا آن له الشفعت وأجبت . لیس له دك . انتهى ملخصاً . HEN,‏ 
أن عدم بوت الشفعة له “gl‏ بدعوى الشفعة يكون ساعياً في نقض . ملك 
المشتري الذي تم من جهته بالإجازة فلا تسمع منه. 

لكن يرد على فتوى أبي بكر بن الفضل هذه ما جاء في أحكام الصغار 
(في الشفعة) م قوله : إذا اشترى الأب دارا لابنه الصغير والأب شفيعها كان 
OW‏ أن يأخذها بالشفعة عندنا. انتهى. وهذه المسألة من مستثنيات _— 
الذکورت ولا مخفی آن اجازة مشتري الوفاء للبيع البات ليست بأقوى مر 
شا الأب الشراء لا دنه الصغير لنفسه . 

يظهر أن الصواب Ae Ee ee‏ 
الشفعهة . وبیال الفرق حينئذ بين هذه SLL‏ ومسألة الأب أن الشتري بتاتاً في 
مسألة الشريك يتملك العقار بعد |جازة مشتري الوفاء بالاستناد ای العقد 
phd‏ احاصل قبل الا djl‏ وبالا جازة يكون فد رصي بتملك ذلك oe‏ 
ومبذه الإجازة أسقط حفه بالشفعة . 





أما في مسألة الأب فإن حق الشفعة إنما يثبت له مع فراغه من إجراء عقد 
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رضاً بتسلیم الشفعة بعد ثبوتها. وأما رضاه الستفاد من قدامه عل الشراء 
فلا عبرة به. لأنه إنما كان قبل ثبوت حق الشفعة. والحق قبل ثبوته لا يقبل 
الإسقاط . 

أو يقال بعبارة أخرى: إن كلا من إجازة الشريك وإقدام الأب على 
الشراء لابنه يفيد الرضا المسقط للشفعة. ولكن إجازة الشريك تفيد رضاه بعد 
ثبوت حق الشفعة OY cal‏ المشتري يملك المبيع بعد الإجازة بالعقد السابق. أما 
رضا الأب المستفاد من إقدامه على الشراء لابنه فإِنما كان قبل ثبوت حق الشفعة 
له» لأن الشفعة تثبت بعد العقد. والحق لا يقبل الإسقاط قبل ثبوته. ولذا 
اشترطوا أن يكون طلب الأب للشفعة إثر الشراء بلا فاصل. فيقول: ان 
وأخذت بالشفعة . والأمثلة هذا كثيرة. 


ثم لا فرق فیا تم من جهة الرء ء بين ان يکون تم من جهته حقيقة» کا 
إذا فعل ما تقدم بنفسه. أو يكون تم من جهته حك کا إدا كان ذلك بواسطة 
وکیله أو صدر مهن مورنه فی Ay‏ 6 بحکم الورائت فان السعي a‏ نفضه 

ثم إنما قيدنا بقولنا: «وكان لا يمس به حق صغ آوحق وقف» لا خراج 
ما إذا كان الأمر التام من جهته يمس أحدهماء كا إذا باع الأب أو الوصيى 
أو المتولي مال الصغير أو الوقف ثم ادعى أن بيعه كان بغبن فاحش. فإن دعواه 
تسمع (ر: cols I‏ من القضاء) . 

وكيا إذا اشتری ارضا ثم ادعی آن بائعها کان جعلها مقبرة أو مسجدا 


we‏ _ الستئنی 
بستئیی من القاعدة المذكورة : 


ما لو اث شترى العين المأجورة أو العين المرهونة 9 0 ادن الستأجر آو الرتین 
عا LL‏ مأجورة أو بأنها مرهونة فإنه يبفى على خياره. کا هو الصحيح الذي 
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عليه الفتوى. إن شاء فسخ البيع. وإن شاء انتظر انتهاء مدة الإجارة أو فكاك 
الرهن (ر: الدر وحاشیته. في باب التصرف في الرهن). فهوفي صورة اختياره 
فسخ البيع ساع كا ترى في نقض ماتم من جهته ولم يرد سعيه عليه. 

والظاهر أن وجهه أن الخيار ‏ والحالة هذه لم يجب بتمليك البائع إياه 
لخيار الشرط حيث يسقط بمفيد الرضاء بل وجب بإيجاب الشرع له کخیار 
الرؤية» ولذا لا يسقط بالإسقاط الصريح . انتهى . 


* KX 
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قواعد أخرى يحسن إلحاقها بالقواعد OSL‏ 
مرتبة على حر وف المعجم بحسب أوائل كلماتها 


هناك بعض قواعد كلية أخرى جديرة بأن تلحق بالقواعد التسع والتسعين 
التي تقدم بيانها وشرحهاء جمعناها من مناسباتها المختلفة في الكتب الفقهيةء 
any‏ عبارات مأثورة عن بعض كار الأئمة الفقهاء خليقة بالتقعيد؛ ومنها 
ما قد تقدم ذكره في كتابي : المدخل الفقهي العام . 

وقد رأينا أن نختم تلك القواعد السابقة بها فنذكرها سرداً دون شرح 
إلا بعض تعليقات يسيرة أحياناً. مع الإحالة على أماكن وجودها في المدخل 


الفقهي العام أو سواه. 
ی ۳ يلي مرتبة على wy‏ حروف العجم بحسب َ بحسب أوائل 
«ly‏ تسهیلا لراجعتها. وهي : 
۱۱( «الاجازة اللاحقة كالوكالة السابقة» (ر: ف / ۲۸۳ / 
والجلة / 87 .)١‏ 


(۲) «الأصل في الأشياء الإباحة». 

(الأشباه ج ١‏ ص / ۹۷ / وقواعد الحمزاوي في مسائل الحظر والإباحة 
ص / 384 / ورد المحتار ج ١‏ ص / الا و ج ۳ صضص/744- Ob dof‏ 
استیلاء الکفار وج 4 ص / ۱۷١‏ - أول باب الربا). 


)\( هذه القو اعد الا ضافية مستمدة من كتابي : الدخحل الفقهي العام » الفقرات AY‏ — 
۹ والاحالات ضمنها برمز (ف / ٠‏ ) هي لفقرات الدخل الفقهي . (مصطفی) . 
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ما التزماه بالتعاقد) . 

من كلام شيخ الإسلام ابن تیمیه . وقد تقدم Gg‏ بحت «رسلطان الإرادة 
العقدیة» (ر: ف / ۲۳۷). 

ويقابل هذه القاعدة ف الفقه الأجنبى المبدأ القانوني الذي جاءت به 
الادة / ۱۱۳6 / من القانون الدني الفرنسی القائلة: «الاتفاقات العقودة على 
الوجه المشروع تقوم مقام القانون في حق عاقديها) . 

ويعبر عنه القانونيون العرب بقوهم : «العقد شريعة المتعاقدين»). 

ومپذا النص حاءت المادة / ١54‏ / من القانون المدني السوري . 

(ع) «الأمین مصدق بالیمین» (ر: الجلة / ۱۷۷). 

)°( «الا نفاق یأمر القاضي کالا نفاق بأمر المالك» (ر: قو اعد احمزاوي 
مسائل اللقط ص ۲۸۲) . : 

وذلك كمن أنفق على اللقطة بأمر القاضي, فلا يكون متبرعاً بل يحق له 


الرجوع عی مالکها متی ظهر. ۱ 
وكذا المال المشترك القابل للقسمة إذا أنفق عليه آحد الشرکاء 
بأمر القاضي . 


)5( «إغا يقبل قول الأمين ف براءة نفسه لاي إلزام غيره) . 

(۷) «الباطل لا یقبل الاجازة» (ر: ف / ۳۵۹۹). 

(۸) «التعلیق علی کائن تنجیز». 

(ر: ف / ۰/۲۲ وقواعد احمزاوي» مسائل الوقف ص /۲۳۸). 
(9) «الجهل بالأحكام 3 دار الا سلام ليس عذرا»» فمن باشر عملا Sits‏ 


أو جنائياً: نم أراد التخلص ين المسؤولية بيحجة جهله الحكم الشرعي الرتب 
على هذا الفعل فجهله لا يعفيه من النتائج المدنية ‏ أي المالية .مطلقاً. 
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أما النتائج الجزائية فللجهل فيها إذا تحقق تأثيره ضمن حدود تعرف في مواطنها 
من مباحث العقوبات . 

وهذه أيضا قاعدة تنبناها النظريات القائونية الخديثة » فان من القرر فیها 
أن الجهل بالقانون ليس عذراً. OY‏ الرعية مکلفة آن تعلم به بعد OMe]‏ 
وإلا لتذرع كل إنسان بالجهل للتخلص من طائلة القانون. 

ویستثنی من هذه القاعدة ما إذا تكلم الإنسان بما يكفر جاهلا أنه مكفرء 
فإنه لا يحكم عليه بالكفر. 

(ر: خاتمة ele)‏ الحقائق» للخادمي . وقواعد الحمزاوي مسائل التعزير 
ص / ۳۲۲ / » ومسائل السير ‏ أي الحهاد - ص / WEN‏ 

.)۱۰۲/ لا یسمقط بالتقادم» (ر : م / ۱۹۷ وف‎ oth (Vs) 


)۱۱( «الحكم يدور مع (ade‏ 

فيثبت بثبوتهاء وينتفي بانتفائها رر: ف /۵۰۲ و۵۲6 و 5۲۸). 

هذه القاعدة كثيرة الدوران على ألسنة الفقهاء وأقلامهم في مقام التعليل 
(ر: رسالة «تعلیل الاحکام» للاستاد محمد مصطفى شلبي. ص / ۳۸ 
و ۲ و ۲۳۱۰. 


(k=) )۱۲(‏ القاضي في بيت المال» . 

(قواعد الحمزاوي مسائل الحدود. ص / ۳۱۹). 

ودلك کا لو قضی القاضي بالقصاص وتم التنفیذ. ثم تبین أن القاتل 
غير القضی علیه. فبیت الال یضمن الدية (ر: الدر الختار ورد الحتار) . 

وهذا مبدأ تبنته النظريات الحديثة في سول الدرلة مت عن أخطاء 
عمالها في عملهم الحكومي. إذا لم يتعمدوا الإساءة؛ فإن تعمدوا كانوا 
هم الضامنین . 


(۱) هذه رسالة نال مها مولفها الفاضل درجة «أستاذ في الفقه الإسلامي» من كلية الشريعة في 
الأزهر» وطبعت dg‏ مطبعة الأزهر سنة / 2۱۹4٩‏ واطلعنا علیها ف ختام الطبعة 
الثالقة من هذا الدخل فوجدناها رسالة قيمة من خير ما يكتب في موضوعها امحلیل . 


. «الخيانة لا تتجراً)‎ Vy) 

فلو أن الوصي على عدة تركات» أوالتولي على عدة أوقاف خان 3 
إحداها وجب عزله من جيعها (ر: تنقيح الفتاوى الحامدية» الباب الثامن من 
الوقف .)7١ 5/١‏ 

(۱6) «شرط الواقف کنص الشارع». | 

(مجامع الحقائق » وقواعد امحمزاوي مسائل الوقف ص / ۲۱). 

وهذا التشبیه بنص الشارع إنما هو من ناحیتین: 

١‏ أنه يتبع في فهم شرط الواقف وتفسيره القواعد الأصولية التي يجب 
تحكيمها في تفسير نص الشارع . 

۲ - آنه مب وه وتنفيذه كوجوب العمل بنص الشارع. لأنه صادر 
عن ارادة محترمة» نظير الوصية . 

وهذا ليس على إطلاقه فان شروط الواقفين ثلاثة أنواع : 

نوع باطل لاا يعمل به؛ ونوع صحيح محترم ولكن تجوز مخالفته عند 
الاقتضاء؛ ونوع محترم مطلقاً لا نجوز مخالفته بحال. وهذا هو الذي تطبق عليه 
هذه القاعدة . 1 

وقد أوضحنا هذه الأنواع الثلاثة وأمثلتها في كتابنا «أحكام الأوقاف» الجزء 
الأول ف / ٠٠١ ١6١‏ / فليرجع إليه به . 

)0\( «الظاهر يصلح حجة للدفع لا للاستحقاق». 

وكذا قولهم «الاستصحاب يصلح للدفع لاللاستحقاق» فان 
الاستصحاب هومن قبيل الظاهر (ر: ف / 584 / والأشباه لابن نجيم ج ۱ 
ص / 4 .)٠١‏ 

. «على اليد ما أخذت حت تژدیه»‎ )١16( 
هذه القاعدة نص حدیث نبوي کما تقدم (ر: ف / 1۷ و5868).‎ 
«غرض الواقف خصص لعموم کلامه». (قواعد احمزاوي.‎ )۱۱۷( 

مسائل الوقف ص /777). | 
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استوفينا الكلام على غرض الواقف في كتابنا أحكام الأوقاف. 
ف / ۱۹۲ ١960‏ (وانظر القاعدة المتقدمة ف / .)7٠١‏ 

(VA)‏ «القول للقابض ف مقدار القبوض». 

. «کل شرط حالف آصول الشریعه باطل»‎ )۱٩( 

(هذا معنى قوله عليه السلام «كل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل) 
ر: ف /۲۱۵). 

(۲۰) «کل شهادة تضمنت جر مغنم للشاهد أو دفع مغرم عنه ر 

(قواعد الحمزاوي» مسائل الشهادات ص / ۱۲۰). 

(۲۱) «کل ما جاز بذله وترکه دون اشتراط فهو لازم بالشرط» (ابن 
القيم» ر. ف /۲۳۰). 

(۲۲) «كل مالك ملزم بنفقة مملوكه» . 

(قواعد الحمزاوي» مسائل القسمة» ص / .)٠١١‏ 

› «کل من أدى ع عن الغير بلا إذن أوولاية فهو متب رع‎ (YT) 
(YON | مالم يكن مضطرا» ی ار قواعد الحمزاري. مسائل الشركة ص‎ 

(5؟) «لا ينزع شيء من يد أحد إلا بحق ثابت». 

(الإمام أبو يوسف في كتاب الخراج. ر: ف / .)05١‏ 

)°¥( «لیس لأحد تمليك غیره بلا رضاه) . 
شخص معين برد الموقوف عليه . وكذا الوصية إذا كان الرد بعل وفاأة الوصی 
(ر: ف / .)۲٩۹۲‏ 

وهذا حكم التمليك من قبل شخص. أما التمليك بحكم الشرع 
فلا يشترط فيه الرضى. كا في الإرث والتولد من الملوك. (ر: ف / ۱۰۷). 

(۲۳) «لیس لعرق ظام حق». 





هذا جزء من حديث نبوي نصه: «من أحيا أرضا ميتة فهي له. ولیس 
لعرق ظالم حق» ‏ رواه أبو داود ااي والترمذي» ویجیی بن ادم في کتاب 
eh Fl‏ وأبو عبيد القاسم بن سلام ف Cow‏ «إحياء موات الأرض» من كتابه 
«الأموال». (ر: الأموال ف / ۷۰۲ / ص ۲۸۰) --. 

والعرق: هو أحد عروق الشجر» ووصفه بالظلم ماز والراد ۳ 
صاحبه كا في النباية لابن الأثير. مادة «عرق». 

وهذا الحديث أساس في أن العدوان لا يكسب المعتدي حقاء اس کین 
أرضا فزرع فيها أو غرس أو بنى لا يستحق تملكها بالقيمة. أو البقاء فيها بأجر 
المثل. ويقاس على الأرض غيرها من المغصوبات . 

(۲۷) «ما تشترط فیه عدة شرائط ينتفي بانتفاء إحداها» فلا يثبت الامر 
المشروط مالم توجد جميع شرائطه. (ر: ف / .)١4١‏ 

.)559 ما ' يتم الواجب إلا به فهوواجب». (ر: ف/‎ (YA) 

(۲۹) «ما وجب أداؤه فبأي طريق حصل كان وفاء». صيغة هذه القاعدة 
في تأسيس النظر للدبوسي ص / 5١‏ / هكذا: 

«الأصل عندنا أن كل فعل استحق فعله على جهة بعينهباء فعلى أي وجه 

حصل كان من الوجه المستحق cage‏ كرد الوديعة والغصب» اه. 0 | 

وقد صغناها نحن بالصيغة التي آشتناها . 

فلو أودع الغاصب المغصوب عند مالكه برىء. وكذا لوباعه إياه نغاب 
فینتقل حق المالك إلى استرداد الثمن. وكذا لو غعصب الوديع الوديعة أو المستعير 
العارية ثم رهنها عند المالك في مقابل قرض أخذه منه. eb‏ يبرآن 
من الغصب . | 

2 «مقاطع الحقوق عند الشروط». 

هذه كلمة تقدمت قاها عمر بن الخطاب. (ر: ف / ۲۲۹). 


(۳۱) «الوكيل مع الأصيل كالشخص الواحد». 


(قواعد الحمزاوي. مسائل الدعوى ص ۸۷) . 
© © © 
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* فهرس مراجع المؤلف (مرتبة على اسم المرجع ) . 
* فهرس الأحاديث النبوية» وتخريحها. 

# فهرس ألفبائي للقاعدة. 

# فهرس Cam «tela‏ المصطلحات الفقهية . 
# فهرس موضوعات AN‏ 











مس ڪس . 


مرتبة علی اسم اطرجع) 


| - أحكام الصغار. انظر: جامم أحکام الصغار. 
# ۲ الإسعاف في أحكام الأوقاف: لبرهان الدين إبراهيم بن موسى الطرابلسي . 
طبعة بولاق. ۵۱۲۹۲ . 
۳ الأشباه والنظائر: لزين العابدين إبراهيم بن نجيم الصري (۹۷۰). 
القاهرة: مطبعة وادي النیل ۱۲۹۸ه. 
# 6 - آصول الكرخي: لابي الحسن عبید الله بن الحسين الكرخحي (۳8۰ه) مطبوع 
مع شرحه لأبي حفص عمربن محمد النسفي (۵۳۷ه). مع كتاب: 
تأسيس النظر . 
٠‏ - البحر الرائق شرح كنز الدقائق: لزين العابدين إبراهيم بن نجيم الصري 
.)۵٩۱۷۰(‏ ومعه التکملة للطوري . 
* 031 - بدائعالصنائع في ترتیب‌الشرائع :لعلاء الدین ابن مسعود الکاساني(۵۸۷ه). 
البزازية. انظر: الفتاوى البزازية . 
A*‏ - لابين النظر: لأبي زيد عبيد الله بن عمر الدبوسي (EN)‏ ومعه: 
Seal‏ الكرخي . القاهرة: محمد أمين الخانجي . 
4 - تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق: لفخر الدين عثمان بن على الزيلعي 
(5لاه). طبعة بولاق. ۳۴ سم وبهامشه حاشية الشلبي . 





)1 ین لفائدة القرّاء غير المتخصّصين في الشريعة ‏ بين المراجع من حيث سهولتها وصعوبتهاء إلى ثلاثة 
= نجمين )#*#( He‏ يمين المرجم الذي يمكن فهمه لذوي الثقافة الشرعية الاولية . 
نت is i,‏ )*( إلى ne‏ امرجم الذي يتطلب فهمه ثقافة شرعية متوسطة . 
- آما ساثر الرا- جم الاخری فهي تخصصية یتطلب فهمها لقافة شرعية متينة. 
وبحسب هذا العیار فان الکتاب الحاضر (شرح القواعد. . . ) أكثر مسائله هي من النوع الثالث الاخبر 
التخضصي . ۵ 439 مسائل هي من النوع الثاني المتوسط الصعوبة . 
(مصطفی نجل المؤلف) 
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التحریر في ضمان الآمر والمأمور والأجیر: لحمود آفندي حزة مفتي دمشق. 
دمشق ۵۱۳۰۳ . | 
التعارض في التناقض : للشيخ محمود حمزة مفتى دمشق . طبع دمشق 
رصن للسيد الشريف على بن (PANE) GE Al det‏ 
تقريرات الرافعى على حاشية ابن عابدين. السماة: التحریر الختار لرد 
الحتار. لعبد القادر الرافعي الفاروقي (۸۱۳۲۳). طبعة بولاق ۱۳۲۳ه. 
تکملة البحر الرائق: لحمد بن حسین الطوري» مطبوع مع البحر الراثق 
تکملة رد الحتار (السماة قرة عیون الأخیار): لحمد علاء (AVY EA) Cpl‏ 
نجل ابن عابدين . مطبوع مع رد الحتار . 
تنقيح الفتاوى الحامدية: لمحمد أمين بن عمر الشهير بابن عابدين» طبعة 
بولاق . 
تنویر الأبصار (متن): للتمرتاشي. مطبوع مع شرحه الدر الختار لحمد 
علاء الدين بن علي الحصكفي (۸۸ ۰ مطبوعین مهامش رد الحتار . 
جامع أحكام الصغار: للإمام حمد بن محمود الاستروشني (1۳۲ه). 
جامع الفصولین: لابن قاضي سماوه (محمود بن اسرائیل). طبعة بولاف 
۰ سص وبمامشه اللآلىء الدرية بر الدین الرمی . 
الجوهرة النيرة شرح ختصر القدوري: للحذادي . الطبعة الیریة القاهرة, 
end‏ 

شية الحموي (المسماة eee‏ البصائر على محاسن الأشباه والنظائر) : 
va‏ محمد الموي . طبعة الاستانة (۱۲۹۰ه). 

شية الشر نبلا لي على درر احکام (السماة: غنية ذوي الأحكام في بغية درر 
an‏ الحسن بن عمار الشرنبلالي. مطبوع بهامش درر الحكام. 
حاشية الشلبي على تبيين الحقائق للزيلعي : لشهاب الدين أحمد 0 
مطبوعة بهامش الزيلعي . 
اخراج : لابي یوسف یعقوب بن إبراهيم (۱۸۲ه). 
الدر المختار على متن تنوير الأبصار. لمحمد علاء الدين بن علي ۳ 


AA)‏ ۰ھ( . مطبوع بهامش رد و 
بمنلا خسرو ee‏ طبعة : الآستانة ۹ Sis‏ حاشية الشرنبلالي . 


_ ذخيرة الفتاوى (الذخيرة البرهانية) : للامام برهان الدين محمود , بن اعدين 
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عبد العزیز البخاري (۱۱۳ه). مطوطت اختصرها من کتابه الشهور بالحیط 
البرهاني . 

رد المحتار على الدر المختار (الشهير بحاشية ابن عابدين): لمحمد أمين بن 
joc‏ الشهير pl‏ عابدين (۱۲۵۲ه). الطبعة البولاقية دات القطع الكبير 
(1785١ه).ء‏ ومعها تکملة رد الحتار ومبامشها متن تنویر الأبصار وشرحه 
الدر الختار . 

رسم gall‏ « لحمد أمين ابن عابدين . 

شرح الأربعين النووية : لشهاب الدين أحمد بن حجر الهيتمي المكي (937ه) 
المسمى (فتح المبين لشرح الاربعین). القاهرة: الطبعة العامرت ۱۳۲۰ه. 

شرح السراجية: للسيد الشريف على بن محمد الجرجاني (5١8ه).‏ 

- شروح المحلة : 

درر الحكام شرح مجلة الأحكام: لعل حيدر. تعریب فهمي الحسيني. 

شرح مجلة الأحكام العدلية : لسليم بن رستم باز بيروت ۱۸۹۸م . 

شرح مجلة الأحكام العدلية: لمحمد خالد الأتاسي وولده محمد طاهر 
الاتاسي . حمص ۵۱۳۵۳ . 

مراة الجلة: للشیخ مسعود آفندي. مفتي قيصرية. استنبول: الطبعة 
العثمانية, ۵۱۳۰۲ . 

شرح النقاية (جامع الرموزء شرح على النقاية) : للقهستاني. مخطوط . 

ب شروح الهداية : 

العناية شرح اهداية : لاکمل الدین محمد بن محمود البابري (۷۸۲ه). 

فتح القدیر شرح اهدایة: للکمال بن اهمام حمد بن عبد الواحد السيواسي 
(۵۸۲۱). مطبوع مع العناية و الکفایت ومعه تکملته لشمس الدین آد 
الشهور بقاصی زاده (۹۸۸٩ه).‏ 

الكفاية شرح اغداية : لجلال الدين الخوارزمي الكرلاني . 

الوقاية شرح افداية : لصدر الشريعة عبيد الله بن مسعود (١٠٤۷ه).‏ مخطوط . 
الفتاوى الأنقروية: لأحمد حمد الله بن إسماعيل حامد الانقروي (۱۳۱۷ه). 
الفتاوى البزازية: لمحمد بن محمد بن شهاب المعروف بابن البزاز الكردري 
(۵۸۲۷). طبعة بولاق (۱۳۱۰ه). 

الفتاوی اخامدية (هی الفتاوی العمادية احامدية السماة : مغني gall‏ عن 
جواب الستفتي) : لحامد بن علي بن إبراهيم بن عبد الرحيم الدمشقي العروف 
بالعمادی (۱۱۷۱ه) مفتي دمشق . 
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الفتاوى الخائية: للإمام فخر الدين حسن بن منصور الأوزجندي الفرغاني 


المعروف بقاضي خان (0937ه). مطبوع بهامش الفتاوى اهندية . 
الفتاوى الخيرية لنفع البرية: خير الدين بن أحمد العليمي الرملٍ (جمعها ولده 
محيي الدين). 
الفتاوى العمادية. انظر: الفتاوى الحامدية . 
الفتاوى اهندية (العالمكيرية): أعدتها لجنة من كبار علماء الهند الأحناف (عام 
۰ تقریبا). طبعة بولاق ۱۳۱۰ه. 
الفرائد البهية في القواعد والفوائد الفقهية: للشیخ محمود حزة ( والحمزاوي) 
الحسيني متي دمشق - طبعة دمشق ۵۱۲۹۸ . 

فيض المستفيض في مسائل التفويض: للغزي . 
القهستاني : ر: شرح النقاية . 
القول الحسن في جواب القول لن؟ : لعطاء الله بن نوعي (8" مم . طبعة 
حجرية ۵۱۲۷۲ . 
لسان الحكام في معرفة الأحكام: لأبي الوليد إبراهيم بن الشحنة . 
البسوط شرح الکانی: لشمس الائمة محمد بن آجد السرخسي (۸۳ه). 
ils‏ الأحكام العدلية: أعدتها لجنة من كبار علماء الدولة العثمانية الأحناف 
عام ٩۱۲۸ھ‏ ثم صدرت قانونا فنا شرعياً عاما في المملكة العثمانية منذ 
عام ۴۳ھ . | 
محموعة رسائل ابن عابدین . 
معين الحكام فيا يتردد بين الخصمين من الأحكام : ان کنن از 
الطرابلسي (۸44ه). 
المفردات في غريب القران : wl‏ القاسم الحسين بن محمد المعروف پالرافب 
الأصفهاني . 
نور العين في إصلاح جامع الفصولين: لمحمد نيشانجي زاده. خطوط . 
افداية شرح البداية (متن): لبرهان الدين على المرغيناني (6۹۳ه). طبعة 
الميمنية (۱۳۱۹ه) التي معها الشروح التالية : العنايةء و فتح القدیر وتكملته 


والكفاية شرح المداية لحلال الدين الخوارزمي الكرلاني . 


واقعات المفتين : لعبد القادر بن یوسف قدري أفندي . طبعة بولاق ۰ھ 


۹۲ 


فهرس الأحاديث النبوية. 5< igs‏ 





الصفحة طرف الحديث 


التخر یج 
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آمره عليه السلام لزید بن 
ثابت آن یتعلم العبرية. 


Li‏ أنا بشر» وإنكم 


نختصمول. . 


إنما الأعمال بالنيات . 


العج|ء جرحها جبار. 


عن زيد بن ثابت قال: قال لي النبي كله : 
إني أكتب إلى قوم فأخاف أن يزيدوا عل 
أوينقصوا فتعلم السريانية فتعلمتها في سبعة 
عشر يوما (الإصابة ١/١٦ه.‏ أسد الغابة 
۲ الاستيعاب .)٥۲۸/۲‏ 


رواه البخاري ومسلم وأبو داود والترمذي 
والنسائى only‏ ماحه ومالك وأحمد Gd‏ مستده . 


أخرجه البخاري ومسلم وأبو داود والترمذي 
والنسائي وابن ماجه عن عمر بن الخطاب» 
وأخرجه أبو نعيم والدارقطني وابن عساكر عن 
آبی سعید الخدری» وأخرجه این عساکر 
أخرجه البخاري ومسلم ومالك وأحمد في 
مسنده عن أبي هريرة» وأخرجه الطبراني عن 
عمرو بن عوف . 


۹ 





الصفحة طرف الحديث 


التخريج 
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YY: 


ما نهيتكم عنه فاجتنبوه. . . 


من ولي من أمر هذه 
الأمة. . 


هو عليها صدقة ولنا 
هدیه . 


لا جوز اطبة الا مقبوضة . 


لا ضرر ولا ضرار. 


لا وصية لوارث . 


رواه أحمد في كتاب السئة عن ابن مسعود , . 
وهو موقوف حسن. وآخرجه البزار والطيالبي 
(كشف الخفاء /). 


آخرجه مسلم )٩۷۰/۲(‏ عن أبي هريرة 
وآهد فی مسنده (۲۷/۲). ۱ 


الطبراني عن ابن عمر بلفظ «من ولي شيئاً من 
أمور المسلمين لم ينظر الله في حاجته ge‏ ينظر 
في حوائجهم». قال الحيثمي والمنذري: رجاله 
رجال الصحيح إلا حسين بن قيس ولا يضر في 
المتابعات (فيض القدير /۲۲۸). . 


رواه البخاري )2 ٤‏ کتاب اخست 
و (۲۱/۷) OLS‏ الأطعمة. ومسلم اطع 


| النووي 0۱۸۲/۷ كتاب الزكاة. 


قال الزيلعي في نصب الراية: قلت: غريب. 
ورواه عبد الرزاق من قول النخعي. ‏ 

أخرجه أحمد ي مسنده واين ماجه عن ابن 
عباس» وأخرجه ابن ماجه أيضاً عن عبادت 
وأخرجه ابن أبي شيبة والحاكم والدارقطني 
وحسنه عدد من العلاء وقال العلاثي: 
للحديث شواهد ينتهي مجموعها إلى درجة 
الصحة أو الحسن المحتج به. 

أخرجه الدارقطني عن, جابر وغيره» وأخرجه 


سعید Cp‏ و وله طرق إذا إذا انضم 
بعضها لبعض قوي. کیا دکر الناوي (فیض 
القدير %/£89( 


۹٤ 


فهرس ألفبائى للقاعدة 


الاجتهاد لا ینقض OVO) alte‏ 

- الاجر والضمان لا جتمعان (۸۵). 

إذا اجتمع المباشر والمتسبب يضاف الحكم إلى المباشر (AM)‏ 
- إذا بطل الأصل يصار إلى البدل (07). 

- إذا بطل الشيء بطل مافي ضمنه .)0١(‏ 

إذا تعارض alll‏ والمقتضي يقدم المانع (4۵). 

- إذا تعارض مفسدتان روعي أعظمه) ضررا بارتکاب أخفها (۲۷). 
- إذا تعذر إعمال الكلام همل .)5١(‏ 

إذا تعذرت الحقيقة يصار إلى المجاز .)٠١(‏ 

- إذا زال المانع عاد الممنوع (۲۳).. 

إذا سقط الأصل سقط الفرع .)4٩(‏ 

استعمال الناس حجة يجب العمل بها (VV)‏ 

- الاشارات العهودة للأخرس. كالبيان باللسان (59). 
الأصل إضافة الحادث إلى أقرب أوقاته .)١١(‏ 


الأصل براءة الذمة (۷). 
الأصل بقاء ما كان على ما كان (4). 


- الأصل 3 الأمور العارضة العدم (8). 
الأصل في الكلام الحقيقة .)١١(‏ 


(#) هذا الرقم هو رقم القاعدة داخل الكتاب. ويلحظ أن رقم المادة يزيد رقأ واحداً عن رقم 
القاعدة . 


£40 


الاضطرار لا يبطل حق الغير (۳۲). 

إعمال الكلام أولى من إهماله (09). 

الأمر إذا ضاق اتسع (۱۸). 

الأمر بالتصرف في ملك الغير باطل (4b)‏ 

الأمور بمقاصدها .)١(‏ 

إنما تعتبر العادة إذا اطردت أو غلبت (4۰). 

البقاء أسهل من الابتداء (68) . 

البينة حجة متعدية والإقرار حجة قاصرة (۷۷). 

البينة لإثبات خلاف الظاهر واليمين لإبقاء الأصل (VA)‏ 
البينة على المدعي واليمين على من آنکر (۷۵). 

التابع تابع (45). 

التابع لا یفرد باشکم (40). 

تبدل سبب اللك کتبدل الذات .)٩۷(‏ 

التصرف علی الرعية منوط بالصلحة (۵۷). 

التعیین بالعرف کالتعیین بالنص (44). 

لثابت بالبرهان کالثابت (VE) Ohh,‏ 

احواز الشرعی ينایي الضمان .)٩۰(‏ 

جناية العجمء جبار .)٩۳(‏ 

احاجة تنزل منزلة الضرورة عامة كانت أوخاصة .)١١(‏ 
الحقيقة تترك بدلالة العادة (۳۹). 

الخراج بالضمان (Ab)‏ 

درء الفاسد آولی من جلب النافع (۲۹). 

دليل الشيء في الأمور الباطنة يقوم مقامه CW)‏ 
ذكر بعض ما لا يتجزأ كذكر (VY) als‏ 
الساقط لا یعود کا آن العدوم لا یعود (۵۰). 
السژال معاد في الحواب .)٠١(‏ 

الضرر الأشد يزال بالضرر الأخف (YN)‏ 
الضرر لا یزال ءثله (۲۶). 

الضرر لا يكون قدياً (5). 

الضرر یدفع بقدر الامکان (۳۰). 
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الضرر يزال .)١9(‏ 

الضرورات تبیح الحظورات (۲۰). 

الضرورات تقدر بقدرها (NA)‏ 

العادة محکمة (۳۵) . 

العبرة في العقود للمقاصد والعانی لا للالفاظ والباي (۲). 
العبرة للغالب الشائم لا للنادر (4۱). 

الغرم بالغنم (85). 

قد یثت الفرع دون الاصل (۸۰). 

القدیم يترك على قدمه (۵). 

الكتاب كالخطاب (54). 

لا حجة مع الاحتمال الناشىء عن دليل (77). 

لا حجة مع التناقض» لكن لا يختل معه حكم الحاكم (07/4). 
لا ضرر ولا ضرار (۱۸). 

ا عبرة بالظن البین خطژه (۷۱). 

لا عبرة للتوهم (VY)‏ 

لا عبرة للدلالة ف مقابلة التصریح (۱۲). 

لا مساغ للاجتهاد ی مورد النص (۱۳). 

لا يتم التبرع إلا بالقبض (05). 

لا يجوز لأحد أن يأخذ مال أحد بلا سبب شرعي (45). 

لآ يجوز لأحد أن يتصرف في ملك الغير بلا إذنه (88). 

لا ينسب إلى ساكت قول لكن السكوت في معرض الحاجة بيان (55). 
لا ينكر تغير الأحكام بتغبر الأزمان (۳۸) . 

ما ثبت بزمان يحكم ببقائه ما لم يوجد دليل على خلافه (8). 
ما ثبت على خلاف القیاس فغیره لا یقاس عليه .)١4(‏ 

ما جاز لعذر بطل بزواله (۲۲). 

ما حرم أخذه حرم اعطاژه (۳۳). 

ما حرم فعله حرم طلبه (۳4). 

الباشر ضامن وان ۸ (AN) doa‏ 

المتسبب لا يضمن إلا (AY) dead‏ 

المرء مواخذ باقراره (۷۸). 
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المشقة تجلب (NA) peel‏ 
المطلق يجري على إطلاقه إذا لم يقم دليل التقييد نصا أو دلالة .)٠۳(‏ 
العروف Cy‏ التجار کالشروط بینهم (4۳). 

العروف عرفاً کالشروط شرطاً (4۲). 

العلق بالشرط يجب ثبوته عند ثبوت الشرط (AN)‏ 

المتنع عادة کالمتنع حقيقة (۳۷). 

من استعجل الشيء قبل آوانه عوقب بحرمانه (۹۸). 

من سعی في نقض ما تم من جهته فسعيه مردود عليه (15). 
من ملك شيئا ملك ما هومن صروراته (1۸). 

المواعيد بصور التعاليق تكون لازمة (۸۳). 

النعمة بقدر النقمق والنقمة بقدر dead)‏ (۸۷). 

الوصف في الحاضر لغوء وفي الغائب معتبر (14). 

الولاية الخاصة أقوى من الولاية العامة (/6). 

يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام .)٠٠(‏ 

يختار أهون الشرين (YA)‏ 

يضاف الفعل إلى الفاعل لا الآمرء مالم يكن مجبراً (۸۸). 
يغتفر في البقاء ما لا يغتفر في الابتداء (64). 

يغتفر في التوابع ما لا يغتفر في غيرها (0). 

یقبل قول الترجم مطلقا (۷۰). 

الیقن لا یزول بالشك (۳). 

یلزم مراعاة الشرط بقدر الامکان (۸۲). 


> که‎ *F 


۹۸ 


فهرس للقواعد. حسب المصطلحات الفقهية 


احتهاد الاجتهاد لا ینقض (V0) als‏ 
لا مساغ للاجتهاد ی مورد النص (۱۳). 
احتمال لا حجة مع الاحتمال الناشىء عن دلیل (۷۲). 
الإذن بالتصرف لا يجوز لأحد أن يتصرف في ملك غيره بلا إذن (46). 
الاستصحاب الأصل بقاء ما كان على ما كان (4). 
الاستعجال من استعجل الشيء قبل أوانه عوقب بحرمانه .)٩۸(‏ 
استعمال استعمال الناس حجة يجب العمل بها kV)‏ 
العبرة للغالب الشائع لا للنادر .)٤١(‏ 
إسقاط إذا سقط الأصل سقط الفرع .)4٩(‏ 
الساقط لا یعود (6۰) . 
إشارة الاشارة العهودة للاخرس (VA) SIS‏ 
jel‏ ٍذا سقط الاصل سقط الفرع .)4٩(‏ 
إذا بطل الأصل يصار إلى البدل (؟؟). 
قد يثبت الفرع دون الاصل (۸۰). 
إضافة الأصل إضافة الحادث إلى أقرب أوقاته .)٠١(‏ 
يضاف الفعل إلى الفاعل لا للآمر (۸۸). 
اضطرار الاضطرار لا یبطل حق الغیر (۳۲). 
إطلاق الطلق (WY) BAL] de GF‏ 
إعطاء ما حرم أخذه حرم إعطاؤه (*”) . 
إقرار الرء مژاخذ بٍفراره (۷۸). ۱ 
أمر يضاف الفعل إلى الفاعل لا الآمر ما لم يكن جبرا (۸۸). 
أمر عارض الأصول في الأمور العارضة للعدم (۸). 
بطلان إذا بطل الشىء بطل مافي ضمنه (۵۱). 
e‏ البقاء أسهل من الابتداء (هه). 
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تسدل . 


Or 


۰ ف 


تعلیق بالشرط 


نمجرؤ 
تناقض 
توهم 
بوت 
حاجة 
— 


الأصل بقاء ما كان على ما كان .)٤(‏ 


البينة حجة متعدية والإقرار حجة قاصرة (۷۷). 
البينة على من ادعى واليمين على من أنكر (78). 
البينة لإثيات خلاف الظاهر واليمين لإبقاء الأصل (75). 
التابع تابع (45). | 
التابم لا یفرد باحکم (40). 

تبدل سبب اللك کتبدل الذات .)٩۷(‏ 


لا یتم التبرع الا بالقبض (91). 


الكسبب لا یضمن لا بالتعمد .)٩۲(‏ 
الامر بالتصرف في ملك الغیر باطل .)٩4(‏ 
لا يجوز لأحد أن يتصرف في ملك الغير بلا إذنه (968). 2 
التصرف عی الرعية منوط بالصلحة (۷). 

العلق بالشرط مجب ثوته عند ثبوت الشرط (۸۱). 
ذکر بعض ما لا یتجزاً کذکر کله (۱۳). 

en pen لحن لال‎ rN eee a 
.)77( لا عبرة للتوهم‎ 

الثابت بالبرهان كالثابت بالعیان (VE)‏ 

احاجة تنزل منزلة الضرورة (۳۱). 

الاضطرار لا یبطل حق الغبر (VY)‏ 

الحقيقة تترك بدلالة العادة (۳۹). 

الأصل في الكلام الحقيقة .)١١(‏ 

إذا تعذرت الحقيقة يصار إلى المجاز .)5١(‏ 
الخراج بالضمان (۸4). 

لا عبرة للدلالة og‏ مقابلة التصریح (۱۲). 

دليل الشيء في الأمور الباطنة یقوم مقامه (0۷). 
الأصل براءة الذمة (۷). 

لا پنکر تغبر الأحکام بتغیر الأزمان (۳۸). 
السؤال معاد في الجواب (56). 

لا يجوز لأحد أن يأخذ مال أحد إلا بسبب شرعي AN)‏ 


۵ ۰ ۰ 


ضرورة ملجئة 


ضمان 


1) 


عذر 


عرف 


لا پنسب ژل ساکت قول (7). 
ختار آهون الشرین (۲۸). 
العلق بالشرط يجب ثبوته عند ثبوت الشرط (۸۱). 
يلزم مراعاة الشرط بقدر الامکان (۸۲). 
اليقين لا یزول بالشك (۳). 

لا ضرر ولا ضرار (۱۸). 

الضرر یدفع بقدر الامکان (۳۰). 

الضرر یزال .)۱٩(‏ 

الضرر لا یزال بثله (۲4). 

الضرر الأشد یزال بالضرر الأخحف (VV)‏ 
يتحمل الضرر الخاص لدفع ضرر عام (۲۵). 
الضرر لا يكون قديما (5). 

الضرورات تبيح الحظورات (۲۰) 
الضرورات تقدر بقدرها .)7١(‏ 

احاجة تنزل منزلة الضرورة (۳۱). 

الأجر والضمان لا مجتمعان (۸۵). 

الجواز الشرعي ينافي الضمان .)٩۰(‏ 

الخراج بالضمان (۸4). 

المباشر ضامن ون ۸ یتعمد .)٩۱(‏ 

المنسبب لا يضمن إلا بالتعمد (AY)‏ 

ما حرم فعله er‏ (۳۶). 

لا عبرة بالظن البيين خطؤه .)7١(‏ 

[غا تعتبر العادة إذا اطردت أو غلبت .)5١0(‏ 
الحقيقة تترك بدلالة العادة (۳۹) . 

العادة محكمة (۳) . 

جناية العجهاء جبار .)٩۳(‏ 

ما جاز لعذر بطل بزواله (۲۲). 

التعيين بالعرف كالتعيين بالنص )£8( 
لعروف عرفاً کالشروط شرطاً (4۷). 
المعروف بين التجار کالشروط بینهم (4۳). 
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ولاية 


العبرة في العقود للمقاصد والعاني (۲). 00 
العبرة للغالب الشائع لا للنادر (۶۱). 

الغرم بالغنم (85). 

القديم يترك على قدمه (9). 


الضرر لا يكون قدياً (5). 
ما ثبت على خلاف القياس لا يقاس عليه .)١4(‏ 


إعمال الكلام أولى من إهماله (59). 

الأصل في الكلام الحقيقة .)١١(‏ 

إذا تعذر إعمال الكلام (VN) here‏ 

إذا زال المانع عاد المنوع (۲۳). 

إذا تعارض المانع والمقتضي يقدم المانع (40). 

الباشر ضامن وان ۸ یتعمد .)٩۱(‏ 

(ذا اجتمع الباشر والتسبب يضاف الحكم إلى الباشر :)۸٩(‏ 
یقبل قول الترجم مطلقأً ر۷۰). 

الشقة مجلب التیسم (NT)‏ 

التصرف على الرعية منوط بالصلحة (OV)‏ 

درء المفاسد أولى من جلب المنافسع (۲۹) . 

إذاتعارض مفسدتان روعي أعظمهما ضر رأبارتكا ب أخفهم| (۲۷) . 
الأمور بمقاصدها .)١(‏ 


العبرة في العقود للمقاصد والمعاني (۲). 
تبدل سبب اللك کتبدل الذات (AY)‏ 


من ملك شيعا ملك ما هو من ضروراته (4۸). 
الممتنع عادة كالممتنع حقيقة . 

درء الفاسد آولی من جلب النافع (۲۹). 

العبرة للغالب الشائع لا النادر (4۱). 

النعمة بقدر النقمة والنقمة بقدر النعمة (۸۷). ' 
من سعى في نقض ما تم من جهته فسعیه مردود علیه (AA)‏ 
الوصف في الحاضر لغو» وفي الغائب معتبر (55). 
المواعيد بصور التعاليق تكون لازمة (۸۳). 

الولاية الخاصة أقوى من الولاية العامة (/8). 
اليقين لا يزول بالشك (”). 
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فهرس موضوعات الكتاب 


مقدمة الطبعة الأولى ل ارمخ يح ايودي جحو وا عن ني فد جا :ا ee Oar‏ 
ترجمة المؤلف: بقلم الشيخ عبد الفتاح أبو غدة ل 
dnl‏ تاريخية عن القواعد الفقهية الكلية: بقلم مصطفى أحمد الزرقاء 


١ 


gy —‏ القواعد الكلية ومكانتها الفقهية ale‏ ام ی 


؟" ‏ مكانة هذه القواعد وموقعها من أصول الشريعة . 

۳ - لحه تارخية عن القواعد الكلية ba tana OR ee‏ 
القاعدة (۱) الأمور بقاصدها ل E‏ 

منافشة جامع الفصولین في ضمان اللقطة بعد التعدي . . . . 

(تنبيه) الرد على بعض الشراح من قصر القاعدة fo‏ الباحات 

(تنبيه) تقييد جریانها ف الباحات باختلاف القصد see a ae‏ 
القاعدة (۲) العبرة نی العقود للمقاصد 1 

مناقشة المجلة في نسبة لزوم الاستصناع إلى أبي يوسف . . 


جع 


الوفای وسبهه بالبيع الصحيح ل 


شبهه بالبيع الفاسد EEE E OL SO‏ 
شبهه بالرهن وفروقه عنه ae ae‏ يع و او E eae‏ هر 


جريان القاعدة في غير العقود RI SOS‏ 
استظهار اختلاف اعتبار الصلح بالنسبة للمتصالحين وللغير 
مراعاة المقصد لا يستتبع اكتساب صفة جديدة 2000 
جواز بيع الوفاء في المنقول والانتفاع به بغير شرط . . . . 
اعتبار المقاصد مقيد بعدم المعارض الشرعي 50 
الجمع بين كلامين لمحمد بن الحسن يوهمان التعارض . . 


رش 


۳۱ 
۳۳ 


۳۹ 
4۷ 
۱ 
oY 
oy 
هه‎ 
ov 
۷ 
0۸ 


14 
55 
۷۱ 
۷۱ 


۷ 


oY — 


VA 


(خحاغه) فروع متعلقة ببیع الوفاء e‏ ا ۰۳ : 
القاعدة (۳) اليقين لا يزول NSN Olo ASL‏ 


(تنبيه) الشك له أثر في المنع وإن لم يقو على الرفع Af wee...‏ 
القاعدة )٤(‏ الأصل بقاء ما كان على ما كان aN Coes‏ 
الکلام عن الاستصحاب بنوعیه : الطابق للقاعدق والعکوس ۸4 ٠‏ 
القاعدة (ه) القديم يترك على قدمه ONS ade beans‏ 
تحرير القول في التصرف القديم في الحقوق و ا 
| الترجيح بين دعوى الحدوث ودعوى القدم ل ا 
القاعدة (5) الضرر لا يكون قديما جه لقن قم نمه سا ووو WSEAS‏ 
ضابط للضرر الفاحش. مستخلص من الفروع تسف ۱8۳ ۲ 
القاعدة (۷) الأصل براءة الذمة Nera ® senena‏ 
المرجحات الأولية م بي NAR OOD O‏ ۱ 
المرجحات الثانوية E OR 0 aetna are kaa die‏ 
القاعدة (8) الأصل في الصفات العارضة العدم ا VV‏ ۲۳۹ 
القاعدة (4) ما ثبت بزمان يحكم ببقائه ل ا ل 2107 11 
(تنبيه) الشهادة باليد المنقضية لا تقبل NT ac‏ 
القاعدة )٠١(‏ الأصل إضافة الحادث إلى أقرب أوقاته le,‏ ۱۵ ۰ ۱۳۱ 
القاعدة )١١(‏ الأصل في الكلام الحقيقة a‏ ل NIY‏ 
تقسيم الأفعال بالنسبة لقبول التوكيل وعدمه ی 2 ۲۲۰ 
ضابط ما لا يحنث فيه بفعل الوكيل ل لان 
(تنبيه) تقديم الحقيقة على المجاز مقيد بعدم رفع الثابت ...2 ۱۳۸ 
القاعدة (۱۲) لا عبرة بالدلالة ی مقابلة التصریح و و ی MEM ee VEY‏ 
تقديم الصريح هو إذا لم يجىء بعد عمل الدلالة یی AEE‏ 
الدلالة أحيانا أقوى  a‏ 1 
الحواب عن تعارض بين الدرر ورد المحتار او ار NEO‏ 
القاعدة (1) لا مساغ للاجتهاد في مورد النص ل 
الكلام عن سذ باب الاجتهاد E O‏ 
القاعدة )٠٤(‏ ما ثبت على خلاف القياس OFS VO asec oles‏ 
تحقيق قضية القیاس وخبر الواحد من حیث التقدیم و ۱:۵۲ 
القیاس بعد الأربعمائة E‏ ل NOY.‏ 


القاعدة (۱۵) الاجتهاد لا بنقض بثله امم حشرت NOU OE. SEV‏ 


القاضى المقلد يتقيد بالمذهب 0 0 ۳ ۲۵۱۰ 

= ظهور الحق بعد القضاء بالجور OU AES‏ 
القاعدة )١5(‏ المشقة تجلب التيسير ا ا 0 NOV‏ 22 ۲۲۲ 

خطاب الوضع تعريفه وأقسامه وأمثلته MAN oie eeeeoeuss‏ 

نظم في القواعد الخمس التي يدور عليها معظم الفقه .... ۱۹۲ 
القاعدة )١١(‏ إذا ضاق الأمر اتسع ل بو ET e‏ 
القاعدة (۱۸) لا ضرر ولا ضرار WN N08: diel eess‏ 

القواعد الثلاث للضرر العتبرة أصولا لغیرها من القواعد ۰۰ ۱4 

الفلوس النافقة. والورق النقدي وتغيّر القيمة تست VE‏ 

ليس للمظلوم أن يظلم غيره دجس عيوب و واو ۰ ۱ ۱ 
القاعدة )۱٩(‏ الضرر یزال انق عاد واو ونع او باللا للش مك وخ WS,‏ ۱۸۴ 

ضمان التغرير ومسائله الثلاث المشهورة WE Eo‏ 

AT mila SOLES مسائل أخرى مستدركة‎ 

القاعدة ۲۰۱) الضرورات تبيح المحظورات Ae. ecole‏ 
القاعدة )7١(‏ الضرورات تقدر بقدرها AAS ۱/۱ eae aes‏ 
القاعدة (۲۲) ما جاز لعذر بطل بز واله و و و 2 ۱۸۰ ات :۱۹ 
القاعدة (۲۳) ذا زال الانع عاد المنوع consis‏ ۱۰ ۲۹۲ 
القاعدة (۲) الضرر لا يزال بمثله ان Ge NC: one‏ 
القاعدة )٠٠١(‏ يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام AAS VV ass‏ 
القاعدة )7١(‏ الضرر الأشد يزال بالضرر الأخف a WC aed‏ 
القاعدة (70) إذا تعارض مفسدتان روعي أعظمههما ضرراً الع VY‏ 

القاعدة (۲۸) ختار آهون الشرین We cee ee oe ee‏ 
القاعدة (79) درء المفاسد أولى من جلب المصالح Weve VSO ela‏ 
القاعدة (۳۰) الضرر یدفع بقدر الامکان فار د لم وم فد As TEV.‏ 
القاعدة )"١(‏ الحاجة تنزل منزلة الضرورة ca‏ و ITS VEE‏ 
" القاعدة (۳۲) الاضطرار لا یبطل حق الغير Wea VIE lanes‏ 
القاعدة (۳۳) ما حرم أخذه حرم عطاؤه جلك تار افا بطو ۰ ۵ TITUS‏ 

القاعدة be (Vf)‏ حرم فعله حرم طلبه ace‏ ا E‏ 
القاعدة (۳۵) العادة حکمة TT‏ ۲۱۹ ۲۷۷ 


الخصوص مقدم على العموم ee‏ ا ا م 
لا عبرة بالعرف الطارىء E PESER‏ 
القاعدة (5") استعمال الئاس .حجة نجب العمل بها OARS‏ 
القاعدة (۳۷) المتنع عادة کالمتنع حقيقة 0 
القاعدة (۳۸) لا ینکر تغیر الأحكام بتغير الأزمان و 
نماذج من شرع من قبلنا المنسوخ ف a‏ او و 
القاعدة (۳۹) الحقيقة تترك بدلالة العادة EO as aay‏ 
القاعدة (50) إغا تعتبر العادة إذا اطردت أو غلبت e‏ 
القاعدة (4۱) العبرة للغالب الشائع لا للنادر ee ree‏ 
القاعدة (4۲) العر وف عرفاً کالشر وط شرطا EA eed‏ 
القاعدة (4۳) العر وف بین التجار کالشر وط بينهم ice are ach ere‏ 
القاعدة )٤٤(‏ التعيين بالعرف كالتعيين باص و 
القاعدة )£0( ]13 تعارض المانع والمقتضي pis‏ المانع ی 
ضابط لما يعتبر من القضاء على الحاضر قضاء على غائب أيضا 
القاعدة (1:5) التابع تابع REE EE ESS ES‏ 
القاعدة )٤۷(‏ التابع لا يفرد بالحكم مالم يصر مقصودا م 
القاعدة (/1) من ملك شيئاً ملك ما هو من ضر وراته به 
القاعدة (14) إذا سقط الأصل سقط الفرع ل 
القاعدة (۵۰) الساقط لا یعود کما ان العدوم لا یعود A as‏ 
ضابط لما يسقط من الحقوق وما لا يسقط .... Paha ties‏ 
القاعدة (۵۱) إذا بطل الشيء بطل ما في ضمنه ys‏ 
| (تنبيه) في مفهوم القاعدة والاستثناء منه ی و a‏ 
البطلان يراد به هنا الفساد بالنسبة للعقود . ae hatte!‏ 
المتضمن يبطل إن كان حكاً للعقد. ولو مستقلا 0000 
(خاتقة) الشىء الثابت ضمناً يثبت بشروط المتضمن له . 
القاعدة (؟0) إذا بطل الأصل يصار إلى البدل aes‏ 


القاعدة (۵۳) یغتفر في التابع ما لا يغتفر في التبوع و 


القاعدة )٥٤(‏ يغتفر في البقاء ما لا يغتفر في الابتداء ES‏ 


(تنبيه) على عدم اطراد القاعدة EER CES‏ 
القاعدة (۵۵) البقاء أسهل من الابتداء ESARETA‏ 
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القاعدة ("ه) لا یتم التبرع الا بالقبض ب ادع بالود وا وو ا ع TEAS IY‏ 


شروط صحة القبض O‏ ۲۱۹ 
نيابة القبض السابق عن اللاحق ل ا أ ۳۲ 
تحقیق عبارة جامع الفصولین في القبض للمساومة یت EY‏ 
القبض بالتخلية 1 1 1 1 OY‏ 
امسات 0 
إشكال وجوابه SSE‏ ی و El‏ 
تنبيهات في مسائل القبض 0 0 ET RSL‏ 
القاعدة )٥۷(‏ التصرف على الرعية منوط بالمصلحة الم يو ل ۳۱۶ 
القاعدة (58) الولاية الخاصة أقوى من الولاية العامة Em ENS ss‏ 
ما القاعدة (59) إعمال الكلام أولى من إهماله EE Snes eetncec:‏ 
القاعدة (50) إذا تعذرت الحقيقة يصار إلى المحاز ل WAN)‏ 
القاعدة )11( )13 تعذر إعمال الكلام همل WYER eta‏ 
القاعدة (؟51) ذكر بعض ما لا يتجزأ SAS‏ كله ITT eae‏ 
القاعدة (۳) المطلق يجري على إطلاقه ما يقم دليل ايحي ۷۷۹۲۴ 
تنبيهات في مسائل المطلق ری ISD SDS‏ ۲۳۰۲۰ 
التوفيق بين عبارتين والدفاع عن محمد بن الحسن silane‏ ۲۶۲۸ 
القاعدة (54) الوصف من الحاضر لغو ی ES TE‏ 
القاعدة (56) السؤال معاد 3 الجواب ل م 0 
القاعدة (57) لا ينسب إلى ساكت قول لكن السكوت ECV aes‏ 
ا فيه ال کرت فلا ا PO‏ 
القاعدة (1۷) دليل الشيء في الأمور الباطنة یقوم مقامه ...... ۵ عم 
القاعدة (14) الكتاب كالخطاب 0537 0 0 ا Werte‏ 
القاعدة (14) الإشارة المعهودة للأخرس كالبيان باللسان ...... For Fo‏ 
القاعدة (۷۰) یقبل قول الترجم مطلقاً و واو Toa TOF‏ 
شرائطه 5 NOY ASSESSES‏ 
نظم ما یقبل فیه قول العدل الواحد ‏ ....... ....... Yoo‏ 
القاعدة (۷۱) لا عبرة بالظن البین خطوه اماو انط شود سب MOC TOV‏ 
القاعدة (۷۲) لا حجة مع الاحتمال ا Ca TE ESET ro‏ 
القاعدة (۷۳) لا عبرة للتوهم TET ate cen tees eee ees‏ 


القاعدة (۷) الثابت بالبرهان کالثابت بالعيان a eetse‏ ی 


القاعدة )۷٠(‏ البينة على المدعي واليمين على من أنكر TEY‏ 
اشترط حضور اخصم. ومستثنیانه AEE‏ 
تحقيق مسألة الرد على الغائب .. ...... eeeeteees‏ ی 
مسائل في التحليف EEE‏ 
(تنبيهات) في لفظ التحليف» والشهادة» والدعوى IE‏ 
(فوائد) في يمين الاستظهار ی 

القاعدة (۷۰) البينة لاثبات خلاف الظاهر واليمين لإبقاء الأصل 

الشروط وتقسيمها 

القاعدة (۷۷) البينة حجة متعدية والإقرار حجة قاصرة IT‏ 
المسائل التي تقام فيها البينة مع إقرار المدعى عليه a‏ 

القاعدة (۷۸) المرء مؤاخذ بإقراره Ss‏ وس و 

القاعدة (۷۹) لا حجهة مع التنافض OAR ARES‏ 

القاعدة (۸۰) قد یثبت الفرع مع عدم ثبوت الاصل saddens‏ 

القاعدة (۸۱) الطلق بالشرط يجب ثبوته عند ثبوت الشرط . 

القاعدة (۸۲) یلزم مراعاة الشرط بقدر الامکان ee ee‏ 

القاعدة (۸۳) الواعید بصورة التعلیق تکون لازمة RENEE‏ 

eee Tee ae ee eee بالضمان‎ el FI (AL) القاعدة‎ 

القاعدة (86) الأجر والضمان لا يجتمعان 0 
مناقشة بعض العصريين في مسألة من الضمان  E‏ 

القاعدة (61) الغرم بالغنم teeesae eras‏ ا 

القاعدة (۸۷) النعمة بقدر النقمة O SR‏ 

القاعدة (۸۸) يضاف الفعل إلى الفاعل لا إلى الامر ESE‏ 

القاعدة (89) إذا اجتمع المباشر والمتسبب يضاف الحكم إلى المباشر 

القاعدة )٩۰(‏ امواز الشرعي يناني الضمان ..... 2 

القاعدة (41) المباشر ضامن وإن لم يتعمد re eee‏ 

القاعدة (47) المتسبب لا يضمن إلا بالتعمد 25000000 

ee eT ee جناية العحماء جبار‎ )٩۳( القاعدة‎ 

القاعدة (44) الأمر بالتصرف في ملك الغير باطل . . . . e‏ 
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القاعدة (40) لا يجوز لأحد أن يتصرف في ملك الغير بلا إذنه . 
القاعدة (45) لا يجوز لأحد أن يأخذ مال أحد بلا سبب شرعي . 


القاعدة )٩۷(‏ تبدل سبب ال ملك قائم مقام تبدل الذات E‏ 
بيان الفرق بين الاستحقاق والرد بالعيب TTT‏ 

القاعدة )٩۸(‏ من استعجل الشيء قبل أوانه عوقب بحرمانه . 

القاعدة (94) من سعى في نقض ما تم من جهته RSE‏ 

ملحق بقواعد أخرى يحسن إلحاقها بالقواعد السابقة: استخرجها 
مصطفى أحمد الز رقاء نحل المؤلف حا مرحي أ ی و 

الفهارس فرعا n‏ رد ها a‏ ها" وآ ايقل و کر و er‏ ها ام ات 
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